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Geert is werkzaam bij een vliegtuigbouwer Het gaat al jaren niet goed met 
het bedrijf en de toekomst ziet er somber uit In het kader van de derde reor-
ganisatie in vijfjaar komt op zeker moment in overleg met de vakverenigin-
gen en de ondernemingsraad (OR) een Sociaal Plan tot stand. Onderdeel van 
het Sociaal Plan is een aantrekkelijke vrijwillig vertrekregeling voor werk-
nemers ouder dan 55 jaar. De directie doet uitdrukkelijk een beroep op de 
loyaliteit van de oudere werknemers ten opzichte van het bedrijf en in het bij-
zonder ten opzichte van jongere werknemers die niet voor de 55+regeling in 
aanmerking komen en die bijvoorbeeld op grond van anciënniteit eerder zou-
den moeten afvloeien. Geert is voor het beroep van de directie gevoelig, en 
liever nog dan in een onzekere situatie te blijven met in de nabije toekomst 
mogelijk alsnog ontslag onder minder aantrekkelijke voorwaarden (bijvoor-
beeld bij een eventueel faillissement), kiest Geert voor de 55+-regeling. 
Geert vindt geen nieuwe baan en vraagt een WW-uitkering aan. De uitkering 
wordt hem door het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (UWV) 
blijvend geheel geweigerd Geert had volgens het UWV niet akkoord mogen 
gaan met vrijwillig vertrek 
Situatieschets 2 
Peet is vrachtwagenchauffeur voor een meubelbedrijf Wanneer hij op een 
dag onverwacht vroeg terugkeert van een rit besluit hij zijn werkgever daar-
van, in verband met het risico die dag opnieuw op pad gestuurd te worden -
het is een razend drukke periode - , met op de hoogte te stellen Hij sjoemelt 
met de tachograaf van zijn vrachtwagen en past de tijden in het logboek aan 
'Via via' hoort de werkgever dat Peet's vrachtwagen al om half 2 's-middags 
voor zijn huis stond De werkgever ontslaat Peet niet op staande voet maar 
plaatst hem - bij wijze van disciplinaire maatregel - enige tijd in de binnen-
dienst Na anderhalve week in de binnendienst gewerkt te hebben, eist Peet 
dat hij weer tot zijn werk als vrachtwagenchauffeur wordt toegelaten. Hij 
stelt door de afdelingschef te worden weggepest. Wanneer de werkgever op 
zijn eis afwijzend reageert, meldt Peet zich ziek De werkgever 'heeft het 
helemaal gehad met Peet' en schakelt zijn advocaat in. Partijen komen tot 
overeenstemming dat de arbeidsovereenkomst van Peet via een zogenaamde 
'pro forma-ontbindingsprocedure' zal worden beëindigd. Die procedure 
houdt in casu concreet in dat de advocaat van de werkgever in samenspraak 
met de rechtshulpverlener van Peet een ontbindingsverzoekschrift opstelt 
waarin als reden voor het verzoek om ontbinding vermeld staat 'het ontstaan 
van een verstoorde arbeidsverhouding, die niet te wijten is aan de werkne-
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mer' en waarin de kantonrechter verzocht wordt een bepaalde vergoeding -
waarover partijen het eens zijn geworden - toe te kennen. In samenspraak 
wordt ook het verweerschrift en een begeleidende brief aan de kantonrechter 
opgesteld. Het verweerschrift omvat feitelijk niet meer dan dat de werkne-
mer aangeeft dat hij de door werkgever aangevoerde omstandigheden onder-
schrijft en de enkele stelling dat hij formeel tegen de beëindiging protest aan-
tekent. In de begeleidende briefstaal dat partijen reeds nader overleg hebben 
gehad en derhalve afzien van een mondelinge behandeling. De kantonrech-
ter ontbindt de arbeidsovereenkomst onder toekenning van de verzochte 
(overeengekomen) vergoeding. Peet ontvangt zonder problemen een WW-
uitkering. 
Beide situatieschetsen zijn gebaseerd op voorbeelden uit de praktijk.1 Zij ge-
ven in een notendop het spectrum aan van dit onderzoek. Vele vragen drin-
gen zich op. Waarom mag een werknemer in situatie 1., waar een reële drei-
ging bestaat op een later moment alsnog werkloos te worden onder minder 
gunstige condities en waar het ontslag van jongere collega's mogelijk voor-
komen wordt, ingevolge de Werkloosheidswet (WW) niet akkoord gaan met 
ontslag? Wat is in deze de betekenis van een met de vakbonden afgesloten 
Sociaal plan? Waarom bestaat in situatie 2. wel recht op WW-uitkering, ter-
wijl de werknemer door zijn handelwijze direct dan wel indirect verant-
woordelijk is voor het eindigen van de dienstbetrekking? De uitkomst - in 
situatie 1. wordt WW-uitkering geweigerd, in situatie 2. wordt WW-uitkering 
zonder problemen toegekend - druist in tegen het rechtvaardigheidsgevoel. 
De zaken zouden omgekeerd moeten zijn, althans in situatie 2. lijkt weige-
ring van WW-uitkering meer gerechtvaardigd te zijn dan in situatie 1. En hoe 
zit dat precies met die pro forma-procedures? Wordt het UWV hier niet om 
de tuin geleid en is (derhalve) niet sprake van misbruik van procesrecht? En 
zo ja, dient de rechter hier dan geen stokje voor te steken? Het zijn deze, en 
(vele) aanverwante vragen, die in dit onderzoek centraal staan. 
De hoofdvraag van dit onderzoek is deze: 
In hoeverre bieden het arbeidsovereenkomstenrecht en de Werkloosheidswet, 
mede in hun onderlinge verband bezien, mogelijkheden voor partijen om met 
betrekking tot het eindigen van de arbeidsovereenkomst afspraken te maken? 
1. Het eerste voorbeeld is ontleend aan Rb. Amsterdam 23 december 1998, JOR 
1999/205 en CRvB 2 juni 1998, RSV 1998/248. Het tweede voorbeeld ken ik uit 
eigen praktijk (zie voor een voorbeeld waarin uit een gepubliceerde uitspraak van 
dergelijke afspraken blijkt Vzngr. Rb. 's-Gravenhage 18 juni 2002, JAR 2002/244). 
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Zij valt in een aantal deelvragen uiteen· 
a Welke mogelijkheden hebben werknemers en werkgevers binnen het 
arbeidsovereenkomstenrecht om (rechtsgeldige) afspraken over ontslag te 
maken? (hoofdstukken 2 tot en met 6), 
b. In hoeverre wordt bij het ontstaan, geldend maken of de betaling van WW-
uitkenng rekening gehouden met een de werknemer toegekende beeindi-
gingsvergoeding (hoofdstuk 7)? 
c In hoeverre is het bezien vanuit de WW voor de werknemer geoorloofd 
om afspraken omtrent ontslag te maken (hoofdstuk 8)? 
d. In hoeverre worden partijen bij het maken van afspraken omtrent ontslag 
(mogelijk) beïnvloed door de bepalingen van de WW (hoofdstuk 9)? 
e. Welke veranderingen (m wetgeving, beleid of anderszins) zijn nodig om 
gesignaleerde probleempunten op te lossen (hoofdstukken 2 tot en met 
10)? 
Het onderzoek is opgedeeld in drie delen, te weten een arbeidsrechtelijk deel 
(hoofdstukken 2 tot en met 6), een werkloosheidsrechtelijk deel (hoofdstuk-
ken 7 en 8) en een slotdeel (hoofdstukken 9 en 10). 
In het arbeidsrechtelijk deel staat de vraag centraal in hoeverre het arbeids-
overeenkomstenrecht partijen mogelijkheden biedt om met betrekking tot de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst afspraken te maken In dat kader is 
het uiteraard eerst en vooral van belang om te weten welke regels relevant 
zijn voor het bepalen van bedoelde mogelijkheden Het volstaat hier niet om 
alleen naar het in Titel 10 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek (BW) (en 
elders buiten het BW) geregelde (individuele) arbeidsovereenkomstenrecht 
te kijken Ook de regels van het algemeen vermogensrecht (vooral de Boe-
ken 3 en 6 van het BW) spelen een belangrijke rol, alsmede, als het gaat om 
afspraken op collectief niveau, bijvoorbeeld de regels die voortvloeien uit de 
Wet op de Collectieve Arbeidsovereenkomst (WCAO) en de Wet op Onder-
nemingsraad (WOR) Een duidelijk voorbeeld waaruit blijkt dat met alleen 
gekeken dient te worden naar de regeling van Titel 10 van Boek 7 BW is het 
feit dat voor werknemer en werkgever de mogelijkheid open staat om de ar-
beidsovereenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen. Ondanks dat 
in Titel 10 van Boek 7 BW de mogelijkheid van beëindiging met wederzijds 
goedvinden niet genoemd wordt, wordt deze beëindigingswijze alom aan-
vaard. Ook wordt alom aanvaard dat in dit verband de in het algemene ver-
mogensrecht ontwikkelde regels omtrent de totstandkoming van overeen-
komsten van toepassing zijn (aanbod/aanvaarding; art. 3:33, 6:217 BW) Het 
is, zo zal in hoofdstuk 2 blijken, met name de verhouding tussen de regels 
van het algemeen vermogensrecht en die van het in Titel 10 van Boek 7 BW 
neergelegde arbeidsovereenkomstenrecht die vragen oproept. 
In hoofdstuk 3 ga ik nader in op de beëindiging met wederzijds goedvin-
den Ik besteed daarbij in het bijzonder aandacht aan de grenzen van hetgeen 
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partijen binnen het kader van een beëindiging met wederzijds goedvinden, 
hierna ook wel aan te duiden met de term 'beëindigingsovereenkomst', kun-
nen afspreken. We zullen hier zien dat de bijzondere aard van de arbeidsver-
houding somtijds aanleiding geeft voor een op die bijzondere aard toege-
spitste toepassing van regels van algemeen vermogensrecht Zo zal bijvoor-
beeld duidelijk worden dat aan de werkgever behoorlijk zware eisen gesteld 
worden vooraleer hij zich erop kan beroepen dat bij hem een gerechtvaardigd 
vertrouwen is opgewekt dat de werknemer (werkelijk) instemde met beëin-
diging. Ook zal duidelijk worden dat het met wederzijds goedvinden beëin-
digen van de arbeidsovereenkomst tegen een beëindigingsdatum gelegen ver 
in de toekomst op gespannen voet staat met de strekking van het arbeids-
overeenkomstenrecht. 
In hoofdstuk 4 staat de afspraak omtrent de beèindigingsvergoeding cen-
traal. Wanneer partijen een beëindigingsovereenkomst sluiten maakt de toe-
kenning (door de werkgever) van een beëindigingsvergoeding van die af-
spraken vaak onderdeel uit. De afspraak over een beëindigingsvergoeding 
brengt binnen het kader van de beëindiging met wederzijds goedvinden geen 
bijzondere problemen met zich Partijen zijn vrij om al dan niet een beëindi-
gingsvergoeding overeen te komen en vrij bij het bepalen van de hoogte van 
de vergoeding. Wanneer partijen echter een afspraak over de beeindigings-
vergoeding maken, en de arbeidsovereenkomst eindigt vervolgens niet met 
wederzijds goedvinden maar middels opzegging of ontbinding - en dat is het 
geval indien partijen een in situatieschets 2. genoemde zogenaamde 'pro 
forma-'procedure of 'geregelde' procedure volgen - dan roept die afspraak 
een aantal vragen op. Is de rechter in een ontbindingsprocedure of kennelijk 
onredelijk ontslagprocedure bijvoorbeeld gebonden aan de overeengekomen 
beeindigingsvergoeding, in de zin dat hij geen afwijkende vergoeding mag 
toekennen? En zo nee, kunnen partijen, door aan hun afspraken over de ver-
goeding te verbinden de clausule dat zij jegens elkander op niet meer en niet 
minder aanspraak zullen kunnen maken dan was overeengekomen, bewerk-
stelligen dat op voorhand afstand gedaan wordt van (de executie van) een 
eventuele afwijkende beslissing van de kantonrechter7 Hoofdstuk 4 handelt 
over deze, en aanverwante, vragen. 
In hoofdstuk 5 ga ik nader in op de (andere) afspraken die partijen ter 
zake van een geregelde procedure (kunnen) maken Bij een geregelde proce-
dure hebben partijen, zoals in situatieschets 2. duidelijk werd, overeenstem-
ming bereikt over de beëindiging en de beëindigingsvergoeding, maar kiezen 
zij er, omwille van het WW-risico van de werknemer, voor om niettemin de 
arbeidsovereenkomst (formeel) via een ontbindingsprocedure of tussenkomst 
van de CWI in een BBA-procedure te beëindigen Ik spreek hier, ter onder-
scheiding van de in hoofdstuk 3 aan de orde gestelde 'gewone' beeindigings-
overeenkomst, van een 'beeindigingsprocedureovereenkomst' of'procedure-
overeenkomst' In hoofdstuk 5 zal ik nagaan in hoeverre de afspraken die 
partijen in het kader van een procedureovereenkomst plegen te maken een 
arbeidsrechtelijke (althans civielrechtelijke) toetsing kunnen doorstaan Te-
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vens zal ik in dit hoofdstuk de vraag aan de orde stellen in hoeverre de 
afspraken die partijen bij een geregelde procedure plegen te maken een pro-
cesrechtelijke toetsing kunnen doorstaan. Ten slotte zal ik in dit hoofdstuk 
ingaan op de rol van de rechter en de CWI in geregelde procedures. 
Hoofdstuk 6, dat handelt over collectieve overeenkomsten, besluit het 
arbeidsrechtelijk deel van dit proefschrift. Bij collectieve overeenkomsten 
valt bijvoorbeeld te denken aan tussen vakbond(en) en werkgeversorganisa-
tie(s) of individuele werkgever gesloten CAO's en Sociale Plannen in het 
kader van reorganisaties. De centrale vraag die ik in dit hoofdstuk zal trach-
ten te beantwoorden is in hoeverre op collectief niveau de individuele werk-
nemer bindende afspraken ter zake van de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst (c.q. ter zake van de beëindigingsvoorwaarden) gemaakt kunnen 
worden. 
In het werkloosheidsrechtelijk deel behandel ik de vraag in hoeverre bij het 
vaststellen van de aanspraak op WW-uitkering rekening gehouden wordt met 
een door de werknemer verkregen of te verkrijgen beëindigingsvergoeding 
(hoofdstuk 7), alsmede de vraag in hoeverre het maken van afspraken met 
betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst vanuit het oog-
punt van de WW geoorloofd is (hoofdstuk 8). Voor wat betreft de eerste 
vraag: het moge duidelijk zijn dat indien de beëindigingsvergoeding op de 
WW-uitkering in mindering wordt gebracht, dit door de werknemer als een 
drempel ervaren wordt om met de werkgever tot afspraken te komen. 
Althans, voor zover uiteraard de bereidheid van de werknemer om mee te 
werken aan een beëindiging van de arbeidsovereenkomst hem (mede) inge-
geven wordt door het verkrijgen van een beëindigingsvergoeding en de 
betrokken werknemer er rekening mee houdt dat hij na beëindiging werkloos 
zal worden. Indien de WW beëindigingsvergoedingen in mindering brengt 
op de uitkering heeft dit naar mag worden aangenomen derhalve een nega-
tieve invloed op de schikkingspraktijk, gelijk het 'vrijlaten' van beëindi-
gingsvergoedingen de schikkingspraktijk zal stimuleren. Beïnvloeding van 
de schikkingspraktijk gaat ook uit van de verplichtingen die de WW stelt aan 
de arbeidsrechtelijke opstelling van werknemers ten aanzien van ontslag. 
Legt de WW op de werknemer de verplichting dat hij zoveel mogelijk moet 
voorkomen dat hij werkloos wordt - en dat hij zich derhalve zo mogelijk 
dient te verzetten tegen ontslag - en wordt schending van deze verplichting 
bestraft met het verlies van WW-uitkering, dan zullen werknemers die ont-
slagbescherming genieten en die verwachten nâ de eventuele beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst op een werkloosheidsuitkering aangewezen te 
zullen zijn, niet snel bereid zijn om met de werkgever te komen tot een 
beëindiging in overleg. Legt de WW op dit punt de werknemer géén ver-
plichtingen op, dan betekent dit dat een in potentie belangrijke drempel voor 
partijen om er met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereen-
komst samen uit te komen ontbreekt. 
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De scheiding tussen een arbeidsrechtelijk en een socialezekerheidsrechtelijk 
deel is, gelet op de onderlinge samenhang tussen genoemde rechtsgebieden, 
niet altijd goed vol te houden. Zo heeft de mate van ontslagbescherming 
invloed op hetgeen uit hoofde van de WW van de werknemer verwacht 
wordt, en beïnvloeden de werkloosheidsrechtelijke bepalingen met betrek-
king tot (o.a.) verwijtbare werkloosheid en de werkloosheidsrechtelijke be-
palingen met betrekking tot anticumulatie op hun beurt het arbeidsrechtelijk 
gedrag van partijen. De bedoeling van genoemde indeling is slechts te bena-
drukken dat in het eerste deel het accent ligt op de arbeidsrechtelijke aspec-
ten van het maken van afspraken met betrekking tot de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst, dat in het tweede deel het accent ligt op de relevante 
WW-aspecten en dat in het derde deel het accent ligt op de onderlinge sa-
menhang. 
Het feit dat de arbeidsrechtelijke praktijk behoefte heeft aan mogelijkheden 
om er samen uit te komen, terwijl de WW van de werknemer verwacht dat 
hij gebruik maakt van de mogelijkheden die het ontslagrecht hem biedt om 
zich tegen beëindiging te verzetten, heeft ertoe geleid dat partijen wegen zijn 
gaan zoeken om afspraken te kunnen maken over de beëindiging zonder dat 
dit tot (mogelijk) verlies van WW-uitkenng leidt. Die wegen hebben partijen 
gevonden in de zogenaamde 'geregelde procedures', of 'pro formaprocedu-
res', waarvan we hierboven in situatieschets 2 een voorbeeld zagen en welke 
procedures in hoofdstuk 5 al aan een (primair) arbeidsrechtelijke toetsing 
onderworpen werden. In hoofdstuk 9 ga ik uitgebreid(er) in op de aard en 
oorzaak van deze geregelde procedures, de (maatschappelijke) problemen 
die deze procedures veroorzaken, en op de mogelijke oplossing van die pro-
blemen. Ik zal in dit hoofdstuk ook aandacht besteden aan de cultuur die is 
ontstaan dat werknemers, uit vrees dat het UWV hen het verwijt zal maken 
dat zij zich niet voldoende verweerd hebben tegen ontslag en een maatregel 
zal opleggen, zoveel mogelijk verweer voeren tegen ontslag, ook wanneer 
van dat verweer in civielrechtelijke zin geen enkel heil verwacht kan worden 
(de problematiek van de 'pro forma-verweren'). 
Het maken van afspraken met betrekking tot de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst is het centrale thema van dit proefschrift. Dat bij partijen in 
een aantal gevallen de behoefte bestaat om met betrekking tot de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst (ik spreek gemakshalve ook wel van Ontslag') 
afspraken te maken neem ik hierbij als een vaststaand gegeven aan. Uiteraard 
is het deze behoefte die de bovengenoemde vragen relevantie verschaft Dat 
de behoefte om over ontslag afspraken te maken in de praktijk nogal eens bij 
partijen bestaat, blijkt alleen al uit het feit dat naar schatting 75 tot 80% van 
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het aantal ontbindingsprocedures geregelde procedures (zoals die in situatie-
schets 2 beschreven) betreft.2 
De behoefte om met betrekking tot ontslag afspraken te maken kan door 
verschillende factoren worden ingegeven. Een mogelijke beweegreden om 
tot afspraken te komen ligt in het vermijden van procesrisico's die door één 
van of beide partijen ervaren worden. Deze procesrisico's zijn in ontslagza-
ken vaak aanzienlijk. Ons ontslagrecht is tamelijk ingewikkeld en bevat veel 
open normen waardoor in meerdere of mindere mate onduidelijkheid kan 
bestaan over de uitkomst van een inhoudelijke procedure. Door afspraken te 
maken over de hoogte van de beëindigingsvergoeding en te kiezen voor een 
beëindiging met wederzijds goedvinden kunnen partijen elkaar veel van deze 
risico's (alsmede proceskosten) besparen. Ook indien er geen onduidelijk-
heid over de uitkomst van een eventuele inhoudelijke procedure bestaat, kan 
er echter behoefte zijn om over ontslag(voorwaarden) te onderhandelen. Zo 
kan het bijvoorbeeld klip en klaar zijn dat de werkgever geen of niet vol-
doende argumenten heeft om een ontslag te rechtvaardigen, maar wil hij des-
ondanks van de werknemer af. Als de werkgever de betrokken werknemer al 
bereid vindt om mee te werken, zal hij tegenover die bereidheid veelal een 
(flinke) vergoeding moeten plaatsen; de werknemer zal immers in de mees-
te gevallen niet akkoord gaan met ontslag enkel omdat de werkgever dit 
graag wenst Werknemers die in laatstgenoemde omstandigheden hun mede-
werking aan ontslag verlenen, 'verkopen' feitelijk hun ontslagbescherming, 
althans maken die bescherming op een andere manier - te weten letterlijk -
te gelde 
Arbeidsrechtelijk gezien bestaan er, zo zal in het arbeidsrechtelijk deel 
van dit onderzoek blijken, voor de werknemer in beginsel weinig belemme-
ringen om er met de werkgever uit te komen, ook niet indien de werknemer 
ontslagrechtehjk gezien een grote bescherming geniet Vanuit het oogpunt 
van de WW bezien ligt het maken van afspraken omtrent ontslag evenwel 
gecompliceerder. Eén van de eisen die de WW namelijk aan de werknemer 
stelt is, zo zullen we in hoofdstuk 8 zien, dat deze moet voorkomen dat hij 
verwijtbaar werkloos wordt Van verwijtbare werkloosheid is niet alleen 
sprake indien een werknemer door eigen toedoen ontslagen wordt (zie art. 24 
2 Zie SER 2005b, ρ 56, Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, ρ 58 en Kamerstukken II 
1996/97, 25 263, nr 6, ρ 37 
3 Het gaat hier niet alleen om zgn ontslagen op staande voet Art 24 lid 2, onder 
a, WW spreekt meer algemeen over 'gedrag (dat) de beëindiging van zijn dienstbe-
trekking tot gevolg zou kunnen hebben' Dit kan dus ook betrekking hebben op 'nor-
male' opzeggingen of op ontbindingen, en zelfs ook op beëindigingen met weder-
zijds goedvinden c q (gedwongen) ontslagnamen door de werknemer indien het ver-
wijtbare gedrag van de werknemer de aanleiding vormde voor de beëindiging (vgl 
CRvB 16 februan 1995, RSV 1995/165) 
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lid 2, aanhef, onder a, WW)3, maar ook indien hij actief of passief heeft mee-
gewerkt aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst (kortweg: meewerkt 
aan ontslag) terwijl voortzetting van de dienstbetrekking door hem bewerk-
stelligd en redelijkerwijs van hem gevergd had kunnen worden (zie art. 24 
lid 2, aanhef, onder b, WW). Het akkoord gaan met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden is een sprekend voorbeeld van het verlenen van 
medewerking aan ontslag. Andere voorbeelden zijn wanneer een werknemer 
berust in een opzegging van de arbeidsovereenkomst, wanneer hij afziet van 
het voeren van verweer in een ontbindings- of BBA-procedure of wanneer hij 
akkoord gaat met een vrijwillige vertrekregeling en uit dien hoofde ontslag 
neemt. Omdat de sanctie die de werknemer bij verwijtbare werkloosheid treft 
zwaar is (uitkering wordt in beginsel blijvend geheel geweigerd; zie art. 27 
lid 1 WW), is het belang van de werknemer om niet als verwijtbaar werkloos 
aangemerkt te worden groot. Het is als gezegd dit belang dat ten grondslag 
ligt aan de zogenaamde 'pro forma-problematiek'. De behoefte voor de 
werkgever om tot een ontslag in overleg te komen kan bijvoorbeeld voort-
vloeien uit de wens negatieve publiciteit in verband met gedwongen ontsla-
gen te voorkomen, de wens de verstandhouding met de vakbonden niet te 
verstoren en/of de wens schade door eventuele collectieve acties te voorko-
men. Ook is het denkbaar dat werkgevers uit sociale bewogenheid een werk-
nemer een ontslag (op staande voet), met mogelijk verlies van WW-uitke-
ring, zullen willen besparen. Ten slotte is het ook mogelijk, en dit aspect 
moet naar ik meen niet onderschat worden, dat een werkgever gewoon geen 
zin heeft in alle 'gedoe' dat met een gedwongen ontslag gepaard kan gaan 
(conflictsituatie met de werknemer, administratieve rompslomp, gerechtelij-
ke procedures), en is hij gaarne bereid, ter voorkoming van 'gedoe', met de 
werknemer tot afspraken te komen. 
Veel van de bovengenoemde beweegredenen gelden uiteraard ook voor 
de werknemer. Voor hem zal mij dunkt met name ook het laatstgenoemde 
aspect (het voorkomen van aan inhoudelijke ontslagprocedure verbonden 
'gedoe' met bijbehorende frustraties en spanningen van dien) alsmede de 
hoogte van de financiële tegemoetkoming een belangrijk argument kunnen 
vormen om met de werkgever tot afspraken te komen. 
Ik neem het feit, dat bij partijen de behoefte kan bestaan om met betrek-
king tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst afspraken te maken, 
voor wat betreft het vervolg van dit onderzoek als een vaststaand gegeven 
aan. Ik wijd in dat verband uiteraard - het gaat hier om een juridisch onder-
zoek - geen aandacht aan de psychologische processen die bij de onderhan-
delingen tussen partijen komen kijken, de vraag in hoeverre werknemers in 
de praktijk een gunstig resultaat weten te verkrijgen, etc.4 Mijn focus ligt op 
4. Zie voor een rechtseconomische verkenning, met nadere literatuurverwijzingen, 
Richters 1992. Zie bijv. ook Van Koppen, Ten Kate & Richters 1989. 
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de vraag in hoeverre het arbeidsovereenkomstenrecht en de Werkloosheids-
wet partyen (althans de werknemer) ruimte laten om afspraken over ontslag 
te maken Ik plaats deze vraag in dit onderzoek niet in rechtsvergelijkend 
perspectief. Dat ik niettemin een enkele keer kan verwijzen naar de situatie 
in Duitsland is te danken aan Damsteegt, die aan het Duitse recht in haar 
proefschrift (2003) een apart hoofdstuk wijdde.5 
Het genoemde onderzoek van Damsteegt vertoont ovengens onmisken-
baar raakvlakken met het door mij verrichte onderzoek Beide onderzoeken 
begeven zich in de verhouding tussen de Werkloosheidswet en het arbeids-
recht Ik meen dat het onderhavige onderzoek, al was het alleen al omwille 
van het feit ik mij specifiek richt op de beéindigingsovereenkomst en in dat 
kader ruime(re) aandacht besteed aan het arbeidsrechtelijk perspectief, in 
aanvulling op dat van Damsteegt van betekenis kan zijn 
Tot slot van deze inleiding nog enkele opmerkingen betreffende de in dit 
onderzoek gebruikte terminologie. 
- Wanneer het gaat om de beëindiging van de arbeidsovereenkomst spreek 
ik in dit onderzoek gemakshalve ook wel van Ontslag'. 
- Wanneer het gaat om een beèindigingsvergoeding spreek ik ook wel van 
'afvloeiingsregeling' of van 'ontslagvergoeding'. 
- Overal waar in dit onderzoek in algemene zin de mannelijke vorm wordt 
gebruikt is tevens bedoeld de vrouwelijke vorm aan te geven 
- In de organisatie van de uitvoering van de WW hebben zich de afgelopen 
jaren vele verandenngen hebben voorgedaan. Voor de lezer is van belang 
te weten dat de uitvoering van de WW tot 1997 in handen was van de 
bedrijfsverenigingen. Deze bedrijfsverenigingen zijn in 1997 opgeheven 
en opgegaan in de uitvoeringsinstellingen (uvi's), die sedertdien onder 
verantwoordelijkheid en in naam van het Landelijk instituut sociale ver-
zekeringen (Lisv) zorg dragen voor de uitvoering.6 Met de inwerkingtre-
ding per 1 januari van 2002 van de Invoeringswet Wet structuur uitvoe-
ringsorganisatie werk en inkomen (Wet SUWI)7 zijn op hun beurt de uit-
voeringsinstellingen en het Lisv opgeheven Al hun publiekrechtelijke 
rechten en verplichtingen zijn overgegaan op het Uitvoeringsinstituut 
werknemersverzekeringen (UWV). Het is dit orgaan dat thans verant-
woordelijk is voor de uitvoering van de WW In het kader van de Wet 
SUWI is ook de organisatie van de Arbeidsvoorziening gewijzigd. De 
verantwoordelijkheid voor de uitvoering van de preventieve ontslagtoet-
sing, die tot 1 januari 2002 bij de Regionaal Directeur van de Arbeids-
5 Zie Damsteegt 2003 
6 Wijzigingen bij Organisatiewet Sociale Verzekeringen 1997 (Wet van 26 februari 
\991,Stb 1997,95) 
7 Wet van 29 november 2001, Stb 2001, 625 
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voorzieningsorganisatie (RDA) en vóór 1 januari 1991 bij de directeur 
van het Gewestelijk Arbeidsbureau (dGAB) lag, ligt thans bij de Centrale 
organisatie werk en inkomen (CWI).8 Alle genoemde organisatorische 
veranderingen hebben voor wat betreft het onderwerp van dit proefschrift 
geen bijzondere relevantie. De lezer zij er evenwel op bedacht dat waar 
in deze bijdrage (nog) gesproken wordt over de uitvoeringsinstelling, 
bedrijfsvereniging of Lisv, danwei RDA of dGAB, voor wat betreft de 
situatie nâ 1 januari 2002 gesproken zou moeten worden van het UWV 
respectievelijk de CWI. 






RECHT ALS (BIJZONDER) DEEL 
VAN HET VERMOGENSRECHT 
2.1 Inleiding 
De vraag die ik in het arbeidsrechtelijk deel van dit proefschrift tracht te 
beantwoorden is in hoeverre het arbeidsrecht ruimte biedt aan partijen om 
met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst afspraken te 
maken. Uiteraard is voor het beantwoorden van die vraag noodzakelijk te 
weten welke rechtsregels op die ruimte van invloed (kunnen) zijn. Zoals zal 
blijken, volstaat het in dit verband niet om alleen te kijken naar de regeling 
van de arbeidsovereenkomst in titel 10 van Boek 7 van het Burgerlijk Wet-
boek (BW; art. 7:610 e.V.). Ook de regels van het algemeen vermogensrecht 
- het arbeidsovereenkomstenrecht is een bijzonder onderdeel van het ver-
mogensrecht - zijn van belang. Heel duidelijk zien we dit bij de beëindiging 
met wederzijds goedvinden. 
De beëindiging met wederzijds goedvinden vindt men in titel 10 van 
Boek 7 BW in het geheel niet geregeld, terwijl de beëindiging met weder-
zijds goedvinden nu juist de juridische constructie bij uitstek is die werkne-
mer en werkgever de mogelijkheid verschaft om met elkaar afspraken te 
maken over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst. Alom wordt aan-
vaard dat de mogelijkheid voor partijen om de arbeidsovereenkomst met 
wederzijds goedvinden te beëindigen volgt uit de in het algemene vermo-
gensrecht ontwikkelde regels omtrent de totstandkoming van overeenkom-
sten (aanbod/aanvaarding; art. 3:33-37, 6:217 BW).1 Ook de regels van het 
algemeen vermogensrecht zijn derhalve relevant bij het bepalen van de ruim-
te die partijen hebben om over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
afspraken te maken. De regels van het algemeen vermogensrecht zijn even-
wel met altijd (onverkort) van toepassing. Soms geeft de wet zelf al aan dat 
bepaalde regels niet van toepassing zijn als het gaat om arbeidsovereenkom-
sten (zie bijvoorbeeld art. 6:245 BW). In sommige andere gevallen blijkt de 
toepassing van regels van algemeen vermogensrecht op gespannen voet te 
staan met de regeling van de arbeidsovereenkomst in titel 10 van Boek 7 BW. 
Een bekend voorbeeld betreft het opnemen van ontbindende voorwaarden in 
de arbeidsovereenkomst. Naar regels van algemeen vermogensrecht kunnen 
partijen in beginsel vrijelijk in hun overeenkomst ontbindende voorwaarden 
opnemen. Het opnemen van ontbindende voorwaarden in een arbeidsover-
eenkomst kan echter op gespannen voet staan met de bescherming die uit de 
1 Zie Asscher-Vonk & Fase 2005, ρ 118-119 
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regels van het arbeidsovereenkomstenrecht (dwingendrechtelijk) voortvloeit. 
Reden waarom de Hoge Raad erg terughoudend is in het accepteren van ont-
bindende voorwaarden in arbeidsovereenkomsten.2 
In dit hoofdstuk ga ik nader in op de verhouding tussen de regels van het 
algemeen vermogensrecht en die van het arbeidsovereenkomstenrecht.3 Voor 
het verkrijgen van een goed begrip in deze is het goed te zien hoe de ont-
wikkeling is geweest die heeft geleid tot de regeling van de arbeidsovereen-
komst in een bijzonder deel van het Burgerlijk Wetboek. Deze ontwikkeling 
bespreek ik in § 2.2. De centrale vraag in hoeverre de regels van het alge-
meen vermogensrecht van belang (kunnen) zijn bij de beantwoording van de 
vraag wat werkgever en werkgever ter zake van (bijvoorbeeld) de beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst kunnen afspreken, volgt in § 2.3. Het ge-
heel wordt afgesloten met een conclusie (§ 2.4). 
2.2 Het ontstaan van het arbeidsovereenkomstenrecht 
2.2.1 De arbeidsverhouding is een contractuele verhouding 
Van oudsher is de overeenkomst tussen werkgever en werknemer de basis en 
bron geweest van de tussen hen bestaande rechtsverhouding.4 In het huidige 
BW vinden we een uitgebreide regeling van deze basis in titel 10 van Boek 
7, speciaal gewijd aan de arbeidsovereenkomst. Een uitvoerige en specifieke 
regeling van de arbeidsovereenkomst als thans in genoemde titel opgenomen 
heeft het BW niet altijd gekend. In de periode van 1838 tot 1909 bevatte het 
BW slechts een drietal op de arbeidsovereenkomst toegespitste bepalingen: 
art. 1637, 1638 en 1639. 
Art. 1637 BW bepaalde - onder het opschrift 'van huur van dienstboden 
en werklieden' - dat men zijn diensten slechts voor een bepaalde tijd of voor 
een bepaalde onderneming (in de zin van een bepaald project of bepaald 
werk) kon verbinden.5 Art. 1638 BW bevatte de beruchte bewijsregel dat de 
werkgever 'op zijn woord' (!) geloofd werd ten aanzien van onder andere de 
2. Zie bijv. HR 6 maart 1992, NJ 1992/509 en HR 13 februan 1998, NJ 1998/708. 
3. Wanneer ik spreek over de verhouding tussen het algemeen vermogensrecht en 
het arbeidsovereenkomstenrecht bedoel ik met het begnp 'arbeidsovereenkomsten-
recht' aan te geven al die regels die betrekking hebben op de arbeidsovereenkomst 
minus de regels van algemeen vermogensrecht. 
4. Molenaar 1957, p. 2. 
5. Niettemin kwamen in de praktijk ook arbeidsovereenkomsten voor onbepaalde 
tijd voor. Over de vraag of dergelijke contracten, zo daarin geen opzegbeding was 
opgenomen, (onder voorwaarden) opzegbaar waren bestond discussie (zie De Wolff 
1999, p. 28). Discussie omtrent de opzegbaarheid van overeenkomsten voor onbe-
paalde tijd bestaat ten aanzien van onbenoemde overeenkomsten ovengens nog 
steeds (zie hieromtrent Strijbos 1985, p. 73 e.v. en Smit 1995, p. 111 e.v. ). 
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grootte van het bedongen loon en de overeengekomen duur van de arbeids-
overeenkomst Art 1639 BW ten slotte, gaf zowel werkgever als werknemer 
het recht de arbeidsovereenkomst ongeacht het motief op elk gewenst 
moment te beëindigen 
Wanneer het de werknemer was die aan de arbeidsovereenkomst een 
einde maakte, verbeurde hij het verdiende loon 6 Voor de werkgever gold dat 
hij bij het tussentijds beëindigen van de arbeidsovereenkomst aan de werk-
nemer een schadeloosstelling moest betalen Deze schadeloosstelling was 
gelijk aan het loon over de resterende duur van de arbeidsovereenkomst met 
als maximum het loon over zes weken Gezien het feit dat werknemers veel-
al werkzaam waren op dag- of weekcontracten gold in de praktijk dat een 
werkgever steeds zonder al te veel financiële 'pijn' de arbeidsovereenkomst 
met een werknemer kon verbreken 7 Voor alle zaken met betrekking tot de 
arbeidsovereenkomst die niet door de artikelen 1637-1639 BW werden be-
streken moest worden 'teruggevallen' op de bepalingen van het BW betrek-
king hebbend op overeenkomsten in het algemeen 
Een belangrijke pijler van het algemene overeenkomstenrecht is het beginsel 
van contractsvrijheid Partijen zijn in beginsel vrij een contract al dan met 
aan te gaan, vnj in de keuze van hun contractspartner en - voorzover met 
strijdig met dwingende wetsbepalingen of de openbare orde/goede zeden 
(art 3 40 BW) - vrij in hetgeen zij overeen wensen te komen 8 Gegeven dit 
uitgangspunt hadden werkgevers en werknemers, bij gebreke van de con-
tractsvrijheid inperkende wetsbepalingen terzake de arbeidsovereenkomst, in 
de periode van 1838-1909 een grote mate van vrijheid bij de vaststelling van 
de voorwaarden waaronder de arbeidsovereenkomst werd aangegaan Die 
vrijheid kwam in de praktijk veelal echter slechts een van partijen, te weten 
de werkgever, ten goede Zijn onderhandelingspositie was, gegeven alleen al 
het grote aanbod van werknemers, dermate sterk, dat hij in de praktijk in 
hoge mate in staat bleek eenzijdig de inhoud van de arbeidsovereenkomst te 
bepalen De enige 'vrijheid' die de werknemer in de meeste gevallen restte, 
was die om de arbeidsovereenkomst al dan niet aan te gaan En zelfs van die 
vrijheid bleef in de praktijk niet veel over gezien het overschot aan arbeids-
krachten en de grote afhankelijkheid van de werknemer van het verkrijgen 
van inkomsten uit dienstbetrekking 
De partijen betrokken bij de arbeidsovereenkomst verkeerden dus in het 
merendeel van de gevallen in een uiterst ongelijke machtspositie Het in het 
BW vervatte beginsel van contractsvrijheid vooronderstelt echter dat partij-
6 Tenzij hij een 'wettige reden' had voor zijn tussentijds vertrek (wat een wettige 
reden kon zijn, wordt evenwel uit de wet niet duidelijk) 
7 Zie hieromtrent De Wolff 1999, ρ 26 e ν 
8 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 34 
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en eikaars gelijke zijn.9 Althans tot op zekere hoogte: in het handelsverkeer 
zal uiteraard alleen al door de werking van vraag en aanbod de onderhande-
lingspositie tussen partijen veelal in zekere mate een ongelijke zijn, waar-
door de ene partij in staat is voor hem gunstige(r) voorwaarden te bedingen. 
Dit zal echter nu eens de ene partij (bijvoorbeeld de aanbieder van een 
bepaald product) zijn en dan weer de andere partij (bijvoorbeeld de afiiemer 
van een product) zijn. 
Voor bescherming van de zwakkere partij, bijvoorbeeld middels dwin-
gende - de contractsvrijheid inperkende - wetsbepalingen, blijkt in de ge-
dachte van de wetgever, althans die van 1907, (eerst) aanleiding te zijn in-
dien, zoals bij arbeidsovereenkomsten het geval is, een van partijen vrijwel 
altijd in een zwakke onderhandelingspositie verkeert. Men vergelijke de 
volgende passage uit de Memorie van Toelichting (MvT) bij de Wet op de 
arbeidsovereenkomst van 1907 (inwerkingtreding 1909):10 
'Voornamelijk sedert Schmoller en Brentano en op hun voetspoor anderen als 
bijv. Lotmar op de bijzondere eigenschappen van de arbeidskracht als ruüwaar 
met nadruk de aandacht hebben gevestigd, vindt de stelling, dat de arbeider bij 
het sluiten der overeenkomst in de meeste gevallen in ongunstiger positie ver-
keert dan de werkgever, nauwelijks meer tegenspraak. Het is zoo: ook bij andere 
overeenkomsten ziet men somtijds, dat de eene partij sterker, de andere zwakker 
is. Doch daar plegen de rollen te wisselen. Bij den koop bijv. is nu eens de over-
macht bij den kooper, dan weder stelt de verkooper de wet. Bij deze overeenkomst 
daarentegen doet zich het verschijnsel voor, dat in den regel dezelfde partij, 
namelijk de arbeider, de zwakke is.' 
De drie tot 1909 in het BW opgenomen specifiek op de arbeidsovereenkomst 
gerichte bepalingen leken in dit verband opmerkelijk genoeg wel bedoeld om 
de werkgever in een betere positie te plaatsen. Niet alleen werd hij op zijn 
woord geloofd ten aanzien van onder andere de hoogte van het bedongen 
loon en de overeengekomen duur van de arbeidsovereenkomst, hij kon de 
arbeidsovereenkomst - die volgens art. 1637 BW in beginsel alleen voor 
bepaalde tijd kon worden aangegaan - te allen tijde tussentijds opzeggen. Dit 
terwijl bij gebreke van een bepaling als die van art. 1639 BW, en bij gebre-
ke van een andersluidende partijafspraak daaromtrent, naar regels van alge-
9. Zie bijv. Beekhuis 1953, p. 6, Molenaar 1957, p. 3, Polak 1973, p. 385, Heerma 
van Voss 1992, p. 28 en 33 en Van Schaick 1994, p. 207 (Van Schaick: 'De premis-
se van het contractenrecht is dat uit de confrontatie van tegengestelde belangen van 
gelijkwaardige partijen een evenwichtige uitwisseling zal volgen. Aan die premisse 
voldoet de overeenkomst niet, als een der prestaties niet zozeer haar oorzaak vindt in 
een andere prestatie, maar als de uitwisseling tot stand komt onder invloed van de 
uitbuiting van een feitelijke machtspositie.'). 
10 Zie Bles 1907, p. 6. 
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meen overeenkomstenrecht een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd in 
de situatie vóór 1909 met tussentijds opzegbaar geweest zou zijn." Wat hier 
ook van zij, de werknemer werd tot 1909 blijkbaar voldoende 'gelijkwaar-
dig' geacht om zijn belangen bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst te 
kunnen behartigen. De maatschappelijke realiteit was zeker aan het einde 
van de negentiende eeuw, met de toenemende industrialisatie en het over-
schot aan arbeidskrachten, zoals gezegd een andere Van een evenwichtige 
relatie - en onderhandelingspositie - tussen werknemer en werkgever was 
geen sprake. Voor de werknemer was het veelal slikken of stikken voor wat 
betreft de voorwaarden waaronder de arbeidsovereenkomst werd aangegaan, 
waaronder mede begrepen eventuele voorwaarden met betrekking tot het 
eindigen van de overeenkomst. Daarbij ontbrak enige vorm van wezenlijke 
bescherming ter zake van (voor de werknemer ongunstige bedingen ter zake 
van) het eindigen van de arbeidsovereenkomst. Ingevolge de relevante bepa-
lingen van het BW kon een arbeidsovereenkomst te allen tijde door de werk-
gever worden opgezegd, waarbij alleen voor wat betreft arbeidsovereenkom-
sten voor bepaalde tijd een - veelal zeer korte - opzegtermijn gold Deze 
rechteloosheid van de werknemer werd in toenemende mate bekritiseerd en 
als ethisch onjuist ervaren.12 
2.2 2 Inperking van contractsvnjheid 
De overtuiging dat de positie van de werknemer ten opzichte van de werk-
gever verbetering behoeft, heeft geleid tot de totstandkoming in 1907 van de 
Wet op de Arbeidsovereenkomst (inwerkingtreding 1909).13 Ingevolge deze 
wet werd binnen het BW een bijzonder deel gewijd aan de arbeidsovereen-
komst 
Over de keuze voor plaatsing van de regeling van de arbeidsovereen-
komst in het BW bestond aanvankelijk weinig discussie l4 Volgens de rege-
nng was het Burgerlijk Wetboek '( ) de plaats, waar zulk een contract 
11 In de vierde titel van Boek 3 Oud BW ('van het te niet gaan der verbindtems-
sen') wordt de mogelijkheid van tussentijdse opzegging van een voor een bepaalde 
duur (en ovengens ook een voor onbepaalde duur) aangegane overeenkomst in elk 
geval niet genoemd (tekst BW zoals te vinden m Nauta 1904) 
12 Balkenende 1998 
13 Wet van 13 juli 1907, Stb 1907,193 
14 Vgl bijv de instemmende commentaren van Meijers en Canes (Meyers 'De 
natuurlijke, voor het arbeidscontract aangewezen plaats is, gelijk voor alle contrac-
ten, het burgerlijk wetboek', Canes 'De arbeidsovereenkomst toch is en blijft een 
zuiver privaatrechtelijk contract ( )', Zie Meijers 1924, ρ 8 en Canes, 1908, ρ 15) 
Een uitzondering vormde de SDAP-fractie tijdens de parlementaire behandeling van 
de wet Zij wenste de regeling van de arbeidsovereenkomst buiten het BW te houden 
(Zie Bles 1907, ρ 125, zie ook Loonstra 1988, ρ 556) 
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uiteraard thuisbehoort ( ) ' . X 5 De vanzelfsprekendheid van een regeling in 
het BW is in de literatuur later verschillende keren in twijfel getrokken. 
Sommige schrijvers meenden dat het onderwerp zich, gezien zijn bijzonde­
re aard, leent voor regeling buiten het BW (althans buiten het vermogens­
recht), bijvoorbeeld - al dan niet tezamen met onderdelen van het arbeids­
recht die in afzonderlijke publiekrechtelijke regelingen regeling gevonden 
hebben (BBA, ATW, WCAO, etc.) - m een apart Wetboek van Arbeids­
recht 1 6 Ook in onze meer recente geschiedenis zijn deze geluiden nog wel te 
horen 17 Afgezien van het hierboven al genoemde aspect van de ongelijkheid 
tussen partijen worden voor wat betreft de bijzondere, de arbeidsovereen­
komst van 'gewone' overeenkomsten onderscheidende kenmerken met name 
twee elementen in de literatuur steeds genoemd: het personenrechtehjke 
aspect en het organisatorische aspect.18 Met het personenrechtehjke aspect 
doelt men op de bijzonderheid dat de arbeidsovereenkomst niet louter gencht 
is op een uitwisseling van vermogensbestanddelen maar voor de werknemer 
tevens betekent de inzet van zijn persoon in het arbeidsproces, en wel in een 
ondergeschiktheids- en afhankelijkheidsrelatie.19 Met het organisatorische 
aspect doelt men op de bijzonderheid dat door het aangaan van de arbeids­
overeenkomst de werknemer niet alleen in een contractuele verhouding komt 
te staan tot de werkgever maar tevens deel komt uit te maken van een orga­
nisatie waarbinnen de rechtsbetrekkingen niet alleen door het vermogens­
recht worden beheerst, maar onder meer ook door het medezeggenschaps-
15 Zie Bles 1907, ρ 111 
16 Zie bijv Romme 1934, ρ 22 en De Gaay Fortman 1936, ρ 25 en 129 Zie voor 
een scherp pleidooi tegen een apart wetboek Van der Woude 1969, ρ 113-123 en 
137-144 Zie omtrent de verschillende opvattingen ook Konijn 1999, ρ 17 e ν Zie 
voorts De Gaay Fortman 1966, ρ 112 e ν, die op zijn eerdere stellingname tegen 
plaatsing van de regeling van de arbeidsovereenkomst in het BW terugkwam 
17 Zo luidde een van de stellingen bij het proefschrift van Van den Heuvel (Van den 
Heuvel 1983) als volgt 'Gelet op haar sterke persoonlijkheidsaspect behoeft de 
arbeidsovereenkomst een eigen, los van het Burgerlijk Wetboek staande, regeling' 
Zie ook Loonstra 1988, ρ 549 e ν Vgl tevens Heerma van Voss 1993a, ρ 108 
18 Zie voor een inventarisatie van in de literatuur genoemde aspecten die de 
arbeidsovereenkomst bijzonder maken Van Slooten 1999, ρ 31 e ν 
19 Vgl Slotemaker 1966, ρ 236 (Slotemaker 'Voor den arbeider staat echter zijn 
geheele bestaan op het spel De arbeid is niet los te maken van zijn persoon Hij heeft 
gemeenlijk slechts de beschikking over wat men zou kunnen noemen den "eigendom 
van zijn arbeid" en moet trachten daarmede zijn leven en gezin te onderhouden ( ) 
De werkgever stelt zich niet in persoonlijke afhankelijkheid van een ander Juist door 
dit laatste nadert de arbeidsovereenkomst, van de zijde van de arbeider gezien, meer 
het personenrecht dan het verbintenissenrecht ') 
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recht en het rechtspersonenrecht.20 Bedoelde schrijvers menen dat met 
(onder meer) deze bijzonderheden beter rekening gehouden kan worden in 
een regeling buiten het BW. 
De wetgever heeft van aanvang af het contractuele karakter van de arbeids-
verhouding vooropgesteld. Die vooropstelling geschiedde echter niet zonder 
de bijzonderheid van de arbeidsovereenkomst ten opzichte van 'gewone' 
overeenkomsten te erkennen. De erkenning dat de arbeidsovereenkomst een 
bijzondere overeenkomst is, bestond er in de eerste plaats in dat de (regeling 
van de) arbeidsovereenkomst binnen het BW een eigen plaats kreeg: niet lan-
ger werd de arbeidsovereenkomst als een species van de meer algemene 
overeenkomst van huur en verhuur gezien.21 De grootste erkenning bestond 
evenwel hierin dat aan het ontwerp van de Wet van 1907 de voor het pri-
vaatrecht nieuwe gedachte ten grondslag lag dat partijen bij een arbeids-
overeenkomst niet gelijk zijn, en de overtuiging dat die ongelijkheid gecom-
penseerd dient te worden.22 De wijze waarop getracht werd de tussen werk-
nemer en werkgever bestaande ongelijkheid te compenseren was via het in 
de wet opnemen van dwingende wetsbepalingen, met andere woorden via het 
wettelijk inperken van de contractsvrijheid.23 Omdat in de praktijk partijen 
vaak vele zaken ongeregeld lieten bevatte de Wet op de Arbeidsovereen-
komst, ter bevordering van de rechtszekerheid, overigens ook vele bepalin-
gen van aanvullend recht.24 
Dwingende wetsbepalingen bevatte de Wet van 1907 onder andere met 
betrekking tot loon en ontslag. De praktische bescherming die uitging van 
deze dwingendrechtelijke bepalingen was echter niet groot. Zo boden de be-
palingen met betrekking tot het loon wel een zekere waarborg dat het over-
eengekomen loon werd uitbetaald, een bepaling ter zake van de (minimum) 
hoogte van het overeen te komen loon ontbrak. Voor wat betreft het eindigen 
van de arbeidsovereenkomst gold dat een arbeidsovereenkomst voor onbe-
paalde tijd ongeacht het motief kon worden opgezegd en de wettelijke opzeg-
20. Zie hieromtent Van Peijpe 1991, p. 11. Dit aspect vormt ook de basis voor de 
zgn. 'institutionele theorie' van de arbeidsverhouding. Volgens de institutionele 
benadenng wordt de inhoud van de wederzijdse rechten en verplichtingen niet zozeer 
bepaald door hetgeen contractueel is vastgelegd als wel door hetgeen voor een goed 
functionerende werkorganisatie noodzakelijk is (zie hieromtrent Zondag 2002, p. 3 
e.v Zie ook Moonen 2004, p. 5-8, Jansen 2003b, p. 25-26 en Van Slooten 1999, p. 
62 e.v.). 
21. Zie De Gaay Fortman 1936, p. 21. 
22 Zie Heerma van Voss 1992,p 33.Zie ook Van Slooten 1999,p. 15enBles 1907, 
p. 122 e.v. 
23. Vgl. P.F. van der Heijden 1999a, p. 5. 
24. Zie Bles 1907, p. 5 en 6. 
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termijn zeer kort was.25 Ten aanzien van arbeidsovereenkomsten voor 
bepaalde tijd gold dat bij tussentijdse opzegging de werkgever weliswaar 
schadeplichtig werd26 - waardoor de werknemer een bedrag gelijk aan het 
loon over de periode dat de arbeidsovereenkomst nog zou hebben voortge-
duurd kon vorderen - maar de wet partijen (lees: de werkgever) tevens de 
mogelijkheid gaf om een tussentijds opzegbeding in de arbeidsovereenkomst 
op te nemen (met als resultaat dat bij een eventuele tussentijdse (regelmati-
ge) opzegging de werkgever niet schadeplichtig werd). 
Bood de Wet op de Arbeidsovereenkomst van 1907 werkgever en werknemer 
dus nog een grote mate van vrijheid met betrekking tot de voorwaarden 
waaronder zij een arbeidsovereenkomst konden aangaan (daaronder begre-
pen eventuele bedingen ter zake van het eindigen van de arbeidsovereen-
komst), in de loop der jaren is de onderhandelingsruimte die de wet partijen 
laat - veelal ten gunste van de werknemer - belangrijk ingeperkt. Opvallend 
is, dat deze inperkingen voor een belangrijk deel buiten het BW geregeld 
werden. Belangrijke voorbeelden zijn het Buitengewoon Besluit Arbeidsver-
houdingen 1945 (BBA 1945), dat een preventieve ontslagtoets introduceer-
de, de Wet Minimumloon en Minimumvakantiebijslag en de Arbeidstijden-
wet.27 Opvallend is voorts, dat bescherming van de werknemer niet de enige 
reden voor de wetgever is geweest om de contractsvrijheid van partijen in te 
perken. Bij wettelijke ingrepen op de contractsvrijheid kunnen ook meer 
algemene belangen een rol spelen, zoals bijvoorbeeld in het geval van het 
BBA 1945 de ordening en stabilisering van de arbeidsmarkt in de periode nâ 
het eindigen van de tweede wereldoorlog of in het geval van de Wet Ver-
betering Poortwachter (WVP) de bestrijding van langdurig ziekteverzuim.28 
Strijbos spreekt van 'bijzonder beleidsrecht', te onderscheiden van 'correc-
25. De opzegtermijn was volgens art. 1639i BW (oud) gelijk aan de tijd die gewoon-
lijk tussen twee opvolgende loonbetalingen verstrijkt, doch niet langer zes weken. 
26. Tenzij sprake was van een opzegging op grond van een dringende reden (art. 
1639ο BW (oud); zie thans art. 7:677 BW). 
27. De reden voor regeling buiten het BW kan bijv. gelegen zijn in het feit dat de 
regeling zich uitstrekt mede tot andere rechtsverhoudingen dan die van de arbeids­
overeenkomst (ambtenaren, flexwerkers) of in het feit dat de wetgever publiekrech­
telijke handhaving gewenst acht. Volgens Van Peijpe is de keuze voor regeling in- of 
buiten het BW soms ook een willekeurige. Hij wijst op het feit dat met betrekking 
tot de ontslagregeling van het BBA een tijd lang overwogen is deze in het BW op te 
nemen. Over het algemeen wordt de keuze volgens Van Peijpe meer bepaald door 
beleidsmatige dan door jundisch-systematische overwegingen. Dit laatste is volgens 
hem ook een reden om terughoudend te zijn bij een pnvaatrechtelijk-systematische 
interpretatie van de Wet op de Arbeidsovereenkomst (zie Van Peijpe 1991, p. 13; zie 
ook hiema § 2.2.2). 
28. Zie Knegt 2001a, p. 95. 
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tierecht', dat gericht is op ongelijkheidscompensatie.29 Als belangrijke in het 
BW neergelegde veranderingen voor het arbeidsovereenkomstenrecht zijn 
nog te noemen de herziening van het ontslagrecht in 1953, waarbij onder 
meer de repressieve ontslagtoets van het huidige art. 7:681 BW werd geïnt-
roduceerd en de Wet Flexibiliteit en zekerheid in 1999, die, aan de ene kant, 
onder meer zorgde voor een uitbreiding van de bescherming van het arbeids-
overeenkomstenrecht naar bepaalde groepen (de zgn. 'flexwerkers', zoals 
oproepkrachten, uitzendkrachten, etc.) en, aan de andere kant, zorgde voor 
een zekere versoepeling van het ontslagrecht ten aanzien van onder meer die-
zelfde groepen.30 Ook in die laatstgenoemde wet vinden we een voorbeeld 
van het feit dat ongelijkheidscompensatie niet langer het enige argument is 
voor wettelijke ingrepen op het terrein van het arbeidsovereenkomstenrecht. 
Men kan stellen dat de wetgever door de loop der jaren heen de contracts-
vrijheid, zeker waar het betreft de contractsvrijheid tussen individuele werk-
nemer en werkgever, belangrijk heeft ingeperkt.31 Opvallend daarbij is dat 
veel van hetgeen in de loop der jaren aan de individuele onderhandelings-
ruimte is onttrokken (al dan niet op hetzelfde moment) via bepalingen van 
driekwartdwingend recht aan collectieve partners of zelfs aan medezeggen-
schapsorganen32 is teruggegeven. Nationaalrechtelijk zijn aldus vier niveaus 
te onderscheiden waarop thans de inhoud van de tussen partijen geldende 
arbeidsovereenkomst wordt bepaald. Die inhoud wordt voor een deel bepaald 
door de wetgever (via dwingende wetsbepalingen), voor een deel ingevuld 
door sociale partners (via CAO's), voor een (nochtans zeer) klein deel inge-
vuld door medezeggenschapsorganen en voor het resterende deel vastgesteld 
door individuele contractspartijen. Overigens geldt nog, dat de mate waarin 
werknemer en werkgever de inhoud van de arbeidsovereenkomst kunnen 
bepalen, althans in zijn praktische uitwerking (voor wat betreft hetgeen uit-
eindelijk tussen partijen rechtens geldt), verder beperkt kan worden door de 
tussenkomst van de rechter. Voor de rechter blijkt de inhoud van de door de 
29. Strijbos 1985, p. 5. Vgl. ook Jaspers 1982, p. 541 en Jacobs 1997, p. 72 (Jacobs: 
'Volgens klassieke opvatting heeft het arbeidsrecht namelijk twee functies, een 
beschermende en een ordenende functie, of, zoals de Duitsers zeggen, een Schütz-
en een Ordnungsfunktion. De Schutzfunktion dient om de werknemer te beschermen 
tegen de oppermachtige werkgever. De ongelijkheidscompensatie beoogt precies dat. 
Maar daarnaast staat de Ordnungsfunktion: het sociaal recht moet ook een bijdrage 
leveren aan een betrouwbare organisatie van de arbeidsmarkt.'). 
30. Daarmee was voor het eerst sinds 1909 sprake van een vermindering van de wet-
telijke bescherming van werknemers tegen ontslag. 
31. Vgl. G. Hekkelman 1977, p. 77 e.ν. ('dat in de wereld van de loonarbeid de be­
paling van de inhoud van de contractuele relatie nauwelijks meer door de contract­
partners zelf bij hun individuele overeenkomst plaatsvindt' (p. 85)). 
32. Zie bijv. art. 2 lid 11 WAA; men spreekt hier van '2/3'- of '5/8'-dwingend recht. 
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werkgever en werknemer gesloten arbeidsovereenkomst namelijk veelal 
slechts een relatieve factor in het geheel van omstandigheden en factoren die 
de inhoud van de wederkerige arbeidsbetrekking tussen partijen bepaalt.33 
2.2.3 Inperking van contractsvrijheid en het civielrechtelijke karakter 
van de arbeidsovereenkomst 
Ik heb geconstateerd dat de ruimte voor individuele contractspartijen om de 
inhoud van de arbeidsovereenkomst te bepalen in de loop der jaren, mede 
onder invloed van regelingen buiten het BW, aanzienlijk is beperkt. Men kan 
zich afvragen of, wanneer op een belangrijk civielrechtelijk beginsel als dat 
van de contractsvrijheid zulke aanzienlijke inperkingen zijn aangebracht als 
in het arbeidsovereenkomstenrecht het geval is, regeling binnen het kader 
van het BW (nog) gerechtvaardigd is. Ligt, gezien de ingrijpende wettelijke 
inbreuken op de contractsvrijheid, een regeling van de arbeidsverhouding 
buiten het BW (althans buiten het vermogensrecht), bijvoorbeeld in een 
eigen Wetboek van Arbeid, niet meer voor de hand? Wie deze vraag oppert 
zal naar ik meen eerst de vraag moeten beantwoorden of het beginsel van 
contractsvrijheid een voor ons overeenkomstenrecht essentieel beginsel is, 
en zo ja, vervolgens moeten beantwoorden de vraag in welke mate partijen 
bij een (arbeids)overeenkomst contractsvrijheid gelaten moet worden, wil 
aan dit beginsel (nog) voldoende recht gedaan worden. Om met de eerste 
vraag te beginnen: dat het beginsel van contractsvrijheid een kembeginsel is 
van ons overeenkomstenrecht is onomstreden.34 Hartkamp spreekt in dit ver-
band zelfs van een grondrecht.35 Onomstreden is echter ook dat het beginsel 
van contractsvrijheid geen absoluut beginsel is, en dat wettelijke inperkingen 
van de contractsvrijheid mogelijk en noodzakelijk zijn, bijvoorbeeld - zoals 
in het arbeidsovereenkomstenrecht - ter bescherming van de economisch of 
33. Zie hieromtrent Van der Heijden 1999b, p. 53, en Heerma van Voss 1993a, p. 15. 
Vgl. ook Koopmans 1965, p. 7 (Koopmans: 'Meer en meer leidt de arbeidsovereen-
komst tot verschillende juridische consequenties naar gelang de maatschappelijke 
werkelijkheid die achter de contractuele facade steekt een ander karakter heeft.'). 
Opgemerkt zij hierbij dat de rechter uiteraard niet een op zichzelf staande bevoegd-
heid heeft om de inhoud van de tussen partijen geldende overeenkomst te bepalen. 
Hij zal daarvoor een juridisch verantwoorde 'kapstok' moeten hebben Door toepas-
sing van vage normen als de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) en het goed 
werkgever/werknemerschap (art. 7:611 BW) kan de rechter de inhoud van de over-
eenkomst anders beoordelen dan partijen strikt genomen voor ogen heeft gestaan. Dit 
is mijns inziens geen beperking van de contractsvrijheid door de rechter maar door 
tussenkomst van de rechter met toepassing van geschreven en ongeschreven rechts-
regels (vgl. ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 315). 
34. Zie bijv. Hartlief 1999, p. 1 en 9. 
35. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 45a. 
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sociaal zwakkere.36 De vraag is hoe ver de inperkingen op de contractsvrij-
heid kunnen en mogen gaan. Hieromtrent blijkt geen duidelijke stelregel te 
bestaan. Wordt de grens door de wetgever te nauw getrokken, dan verdwijnt 
volgens Hartkamp simpelweg de eerbied voor de wet en voor het recht, en 
ontstaat een verwijdering tussen wat rechtens geldt en wat naar zedelijke 
maatstaven behoorlijk is. Een dergelijke situatie deed zich volgens Hartkamp 
voor, toen de regering in 1944 middels het Besluit beperking rechtsverkeer37 
het aangaan van praktisch alle rechtshandelingen verbood, zonder vooraf-
gaande toestemming van de minister van Justitie.38 Met een zodanig ver-
strekkende inperking van de contractsvrijheid hebben we in het arbeidsover-
eenkomstenrecht uiteraard niet te maken. En zelfs als dat wel het geval was 
zou opneming van diezelfde regels in een regeling buiten het BW de eerbied 
voor die regels (dat wil zeggen het maatschappelijk draagvlak) uiteraard niet 
vermeerderen. Op de stelling dat van de contractsvrijheid van werknemer en 
werkgever in het arbeidsovereenkomstenrecht nog maar weinig is overgeble-
ven kan voorts nog wel wat afgedongen worden. Zo zijn twee belangrijke 
onderdelen van de contractsvrijheid, te weten de vrijheid om een overeen-
komst al dan niet aan te gaan en de vrijheid om zijn of haar contractspartner 
te kiezen, vrijwel39 onaangetast. Ook met betrekking tot de inhoud van de 
overeenkomst hebben partijen, binnen de wettelijke en CAO-kaders, vaak 
behoorlijk wat onderhandelingsruimte (met betrekking tot de inhoud van de 
functie, de loonhoogte, arbeidsduur, etc.).40 En met betrekking tot het onder-
werp dat in dit proefschrift centraal staat - de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst in onderling overleg - is de contractsvrijheid van partijen wel-
haast in het geheel niet beperkt (zie hierna). Daarbij kan men overigens 
opmerken dat ook andere overeenkomsten, ten aanzien waarvan de contrac-
teervrijheid van partijen is beperkt, hun (basis-)regeling in het BW hebben 
(men denke aan huurovereenkomsten en consumentenkoopovereenkomsten). 
36. Zie bijv. Hartlief 1999, p. 9. 
37. Stb. 1944, E 75. 
38. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 43. 
39. Ook hier is de vrijheid niet absoluut. Grenzen vmdt men bijv. in de AWGB en 
WGB. 
40. Veelal gaat het om inperkingen van de contractsvrijheid 'aan de onderkant', 
waarbij het doel is de werknemer een bepaald mimmum-mveau te bieden en waarbij 
partijen de vrijheid behouden om bij individuele arbeidsovereenkomst in voor de 
werknemer gunstiger zin te bedingen. Die vnjheid moet dan wel expliciet uit de wet 
of CAO blijken. Van een algemeen beginsel van arbeidsrecht dat afwijking van (3/4-
)dwingend recht ten gunste van de werknemer altijd geoorloofd is (gunstigheidsbe-
ginsel), is geen sprake (zie Kamerstukken II1996/97, 25 426, nr. 1, p. 5). Zou dit wel 
het geval zijn geweest, dan had het volgens Jacobs de voorkeur verdiend om uit-
drukkelijk in titel 10 van Boek 7 BW te bepalen dat de arbeidsovereenkomst berust 
op het beginsel van contractsvrijheid (zie Jacobs 1994, p. 1041). 
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Dat de contractsvnjheid, een van de kernbeginselen van het overeenkom-
stenrecht, niettemin aanzienlijk beperkt is blijft staan.41 Daar komt de bij-
zonderheid bij dat vele inperkingen van die contractsvnjheid hun oorzaak 
vinden in publiekrechtelijke regelgeving. Men kan zich afvragen of dât niet 
mede een aspect is dat het privaatrechtelijke karakter van de arbeidsverhou-
ding aantast. Van Oven leert ons dat dit laatste niet het geval is. Van Oven:42 
'Herhaaldelijk treft men de opvatting aan, dat deze wettelijke beperkingen (via 
publiekrechtelijke regelgeving -RvH) van de contractsvnjheid noodzakelijker-
wijze geschieden ten koste van het regime van het privaatrecht, m.a.w. dat tel-
kenmale door zulk een beperking een stukje van het privaatrechtelijk domein aan 
het publiekrecht ten offer zou vallen Geenszins is dit het geval. Of de wettelijke 
regeling nu met zich mee brengt, dat een tot dusverre geoorloofde overeenkomst 
voortaan rechtskracht zal missen, dan wel dat bij het bepalen van de inhoud ener 
overeenkomst de soevereiniteit van de partijwil minder vèr zal gaan dan voor-
al. In het met het oog op ongelijkheidscompensatie beperken van de contracts vrij-
heid kan men overigens juist een bescherming van het beginsel van contractsvrijheid 
zien. Zie bijv. Van Oven 1956, p. 20 (Van Oven: 'Met betrekking tot de contracts-
vnjheid bestaat daartoe (het compenseren van ongelijkheid door inperken contracts-
vrijheid -RvH) stellig aanleiding, nu (...) aan een bevredigend functioneren van dit 
beginsel juist een zeker economisch evenwicht tussen de partijen tot voorwaarde 
strekt; bij gebreke aan gelijkheid kan ook de vrijheid niet tot haar recht komen'). Zo 
bezien wordt het beginsel van contractsvrijheid, paradoxaal genoeg, ondersteund 
juist door haar inperking (zie ook Hartlief 1999, p. 14). Wettelijke inperkingen zul-
len ovengens in het laatstbedoelde geval dan wel specifiek op het compenseren van 
ongelijkheid gericht moeten zijn, en niet, zoals we in het arbeidsovereenkomsten-
recht ook wel zien, op het bereiken van andere (beleids)doelen. 
42. Van Oven 1956, p. 18-19. Van Oven vervolgt: 'Anders is dit slechts, wanneer een 
wettelijke regeling bewerkstelligt, dat, met betrekking tot het onderwerp van rege-
ling, voor de mogelijkheid van rechtsverhoudingen tussen de betrokkenen onderling 
in de plaats komt de mogelijkheid van rechtsverhoudingen tussen enerzijds de 
betrokkenen en anderzijds de Overheid. Slechts dan kunnen wij spreken van een 
afbrokkeling van het privaatrecht en een dienovereenkomstige groei van het publiek-
recht. Doch slechts bij uitzondering vindt men deze figuur in een wet belichaamd. 
Wèl komt het herhaaldelijk voor, dat naast bepalingen van dwingend privaatrecht in 
de betrokken wet regels worden opgenomen, welke met het oog op het algemeen 
belang de mogelijkheid scheppen, de naleving van die bepalingen van Overheids-
wege te waarborgen. (...) Dan zullen dus regels van privaatrecht en van administra-
tief- c.q. strafrecht naast elkaar gelden, zulks met een zelfde strekking. Het gevolg is 
een toeneming van de werkingssfeer van het publiekrecht, doch niet een dienover-
eenkomstig terugdnngen van het pnvaatrecht.' Vgl. bij dit alles ook art. 6:248 BW, 
dat stelt dat een overeenkomst niet alleen de door partijen overeengekomen rechts-
gevolgen heeft, maar o.m. ook die welke uit de wet (niet beperkt tot het BW) voort-
vloeien, en art. 3:40 lid 2 BW, dat bedingen in strijd met dwingend recht (niet alleen 
voortvloeiende uit het BW) (ver)nietig(baar) verklaart. 
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heen, w beide gevallen blijven HIJ ons op het terrein van het privaatrecht bevin­
den ( ) Het enige gevolg van het tot stand komen der bedoelde wettelijke rege­
lingen is dan ook dat materies, ten aanzien waarvan tot dusverre de autonomie 
der contracterende partijen vrij spel had, thans worden beheerst door regels van 
dwingend privaatrecht ' 
Wederom geldt overigens, dat we inperking van de privaatrechtelijke con-
tractsvnjheid vanuit publiekrechtelijke regelingen ook bij andere contracts-
vormen zien 
Dat de individuele contractsvnjheid in belangrijke mate is beperkt en de 
inperkende regelgeving in veel gevallen buiten het BW is neergelegd, leidt 
dus met noodzakelijkerwijs tot de conclusie dat regeling buiten het BW te 
verkiezen is Tegelijkertijd geldt dat een bevestigend antwoord op de vraag 
of alle bijzonderheden van de arbeidsovereenkomst in aanmerking genomen 
een regeling buiten het BW in een apart wetboek wenselijk is, met dit alles 
evenmin wordt uitgesloten Het gaat hier misschien uiteindelijk wel om een 
kwestie van persoonlijke smaak Dat de arbeidsovereenkomst een overeen­
komst met specifieke kenmerken is staat buiten kijf Vruchtbaarder dan te 
discussieren over de mate waarin de arbeidsovereenkomst verschilt van 
andere overeenkomsten is het mijns inziens om, vanuit de overtuiging dat de 
arbeidsverhouding een bijzondere verhouding is die regeling behoeft, te be­
oordelen of de (basis)regeling van die verhouding binnen een civielrechtelijk 
kader een adequate kan zijn/is Mijn inschatting is dat dit laatste het geval is 
De huidige regeling is complex, maar biedt voldoende mogelijkheden om in 
concrete gevallen tot op de bijzondere aard van de arbeidsverhouding toege­
spitste uitkomsten te komen, welke in algemene zin als 'redelijk' ervaren 
worden Ik wijs er in dit verband op, dat in het huidige arbeidsovereenkom-
stenrecht aan bijvoorbeeld personenrechtelijke en organisatorische aspecten 
wel degelijk aandacht is geschonken Men denke voor wat betreft het eerst­
genoemde aspect bijvoorbeeld aan de vele verplichtingen die op de werkge­
ver rusten, zoals die ex art 7 629 BW (loondoorbetalingsphcht bij ziekte), 
en voor wat betreft het laatstgenoemde aspect aan het CAO-recht en het 
medezeggenschapsrecht alsook aan artikel 7 660 BW, dat op de werknemer 
de verplichting legt zich te houden aan voorschriften die strekken tot bevor­
dering van de goede orde in de onderneming En als 'sluitstuk' zijn daar 
natuurlijk altijd de eisen van de redelijkheid en billijkheid c q het goed 
werkgeverschap, waaraan het handelen van partijen dient te voldoen Voor 
het komen tot een aparte regeling bestaat, afgezien van het argument dat zo'n 
regeling mogelijk minder complex en overzichtelijker wordt (hetgeen ook 
nog bezien moet worden), in mijn optiek dan ook geen noodzaak.43 Loonstra 
ziet in de totstandkoming van een apart wetboek vooral ook een goede uit-
43 Vgl Snijders 2001a, ρ 85 e ν 
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weg om problemen in de verhouding tussen algemene regels van vermo­
gensrecht en de (ovenge/specifieke) regels van arbeidsovereenkomstenrecht 
te vermijden.44 Zoals hierna zal blijken is die verhouding, naar mijn mening 
althans, niet dermate problematisch dat zij noodzaak geeft voor het uit de 
sfeer van het Burgerlijk Wetboek halen van het arbeidsovereenkomstenrecht. 
Ik laat de vraag of de totstandkoming van een Wetboek van Arbeid wen­
selijk is verder gaarne rusten. Van belang voor het vervolg van dit proef­
schrift is slechts de constatering dat de arbeidsovereenkomst, alsook de over­
eenkomst omtrent het eindigen daarvan, ondanks zijn bijzondere kenmerken 
in de kern een privaatrechtelijke overeenkomst is, die voor wat betreft het­
geen partijen kunnen afspreken primair wordt beheerst door de regels van het 
privaatrecht. Over de bijzonderheid en de consequenties van het feit dat de 
regeling met betrekking tot de arbeidsovereenkomst in een aparte titel (titel 
10 van Boek 7) in het Burgerlijk Wetboek is ondergebracht kom ik in de vol­
gende paragraaf te spreken. 
2.3 De verhouding tussen het arbeidsovereenkomstenrecht 
en het algemeen vermogensrecht 
2 3.1 Knelpunten in de verhouding tussen de algemene en de 
bijzondere regeling 
De onderbrenging van het arbeidsovereenkomstenrecht (althans een belang­
rijk deel daarvan)45 in een bijzonder deel, Titel 10 van Boek 7 van het 
Burgerlijk Wetboek, roept de vraag op hoe de bepalingen van dat bijzondere 
deel zich verhouden tot de algemene bepalingen van het vermogensrecht 
(Boek 3 en Boek 6 BW).46 Gelden die algemene regels onverkort of maakt 
de bijzondere regeling deze regels niet dan wel slechts in aangepaste zin toe­
pasbaar wanneer het gaat om arbeidsovereenkomsten9 
Uit het feit dat het BW een gelaagde structuur kent (algemene regels 
gaan vooraf aan meer bijzondere), valt op te maken dat wetgever de regels 
van het algemene vermogensrecht in beginsel op de arbeidsovereenkomst 
toepasselijk acht.47 Die toepasselijkheid is ook wenselijk teneinde lacunes te 
44 ZieLoonstra 1988, ρ 558 
45 We zagen hiervoor dat de arbeidsovereenkomst voor een deel ook door regelin­
gen buiten het BW beheerst wordt (BBA, ATW, etc) 
46 Met de term 'algemeen vermogensrecht' duid ik op de bepalingen uit de Boeken 
3 (Vermogensrecht in het algemeen) en 6 (Algemeen gedeelte van het verbintenis­
senrecht) van het BW die van belang zijn voor de arbeidsovereenkomst (gelijk Van 
Slooten 1999, ρ 13) 
47 Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 426, nr 1, ρ 9 en Kamerstukken II 1997/98, 
25 426, nr 2, ρ 3 Zie ook Snijders 2001b, ρ 1, Konijn 1999, ρ 44 en Ingelse 1993, 
Ρ 13 
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voorkomen. Titel 7 10 BW geeft een vnj gedetailleerde, maar zeker geen uit­
puttende regeling die alle aspecten van de arbeidsovereenkomst omvat. Zo 
bevat het arbeidsovereenkomstenrecht bijvoorbeeld geen regeling met be­
trekking tot de totstandkoming van arbeidsovereenkomsten. Ook kent het ar­
beidsovereenkomstenrecht geen bepaling die het de rechter mogelijk maakt 
om in de arbeidsovereenkomst wijzigingen aan te brengen. 'Teruggrijpen' op 
de algemene regeling, zoals in genoemde voorbeelden de regels met betrek­
king tot aanbod en aanvaarding van art. 3.33 e ν BW respectievelijk bijv. de 
bepaling van art. 6.258 BW (onvoorziene omstandigheden) of die van art. 
6:230 lid 2 BW (dat de mogelijkheid geeft om bij dwaling de overeenkomst 
te wijzigen in plaats van de nietigheid uit te spreken), biedt dan uitkomst. Het 
algemeen vermogensrecht is echter niet altijd (onverkort) op de arbeidsover­
eenkomst toepasbaar. Soms blijkt duidelijk uit de wet dat een algemene regel 
geen toepassing kan vinden. Zo stelt art 6.245 BW expliciet dat de regels 
met betrekking tot algemene voorwaarden (art 6·231 e ν BW) niet gelden 
voor arbeidsovereenkomsten, en vinden we in art. 7:686 BW dat - anders 
dan geldt volgens regels van algemeen vermogensrecht - ingeval van wan­
prestatie geen buitengerechtelijke ontbinding mogelijk is Laatstgenoemd 
artikel is ook meteen een voorbeeld van een bepaling waaruit uitdrukkelijk 
blijkt dat bepaalde regels van algemeen vermogensrecht (namelijk art. 6.265 
jo.art. 6267 lid 2 BW) op de arbeidsovereenkomst toepassing vinden. 
Genoemde voorbeelden, waarin de wet expliciet duidelijk maakt of al dan 
niet een regel van algemeen vermogensrecht in het kader van een arbeids­
overeenkomst kan worden toegepast zijn echter schaars. Men zou kunnen 
redeneren dat in alle (overige) gevallen waarin de wet niet uitdrukkelijk alge­
mene regels van toepassing uitsluit - een gegeven waaruit men, gelet op de 
gelaagde structuur van het BW, zou kunnen afleiden dat algemeen vermo­
gensrecht in beginsel gelding heeft - algemene regels (onverkort) van toe­
passing zijn op arbeidsovereenkomsten Die redenering gaat echter niet op 
Ook in gevallen waarin de wet zich niet uitdrukkelijk uitspreekt tegen de toe­
passelijkheid van een algemene regel kan (onverkorte) toepassing tot pro­
blemen leiden. Problemen ontstaan vooral wanneer toepassing van een alge­
mene regel of van algemene regels (mogelijk) niet goed verenigbaar is met 
(de strekking van) een bijzondere regel of een combinatie van bijzondere 
regels Ik noem enkele voorbeelden van vragen die in dit verband kunnen rij­
zen. Is het mogelijk om, gelijk ingevolge het algemeen vermogensrecht is 
toegestaan (art. 6.22 BW), in de arbeidsovereenkomst ontbindende voor­
waarden op te nemen, bijvoorbeeld de ontbindende voorwaarde dat de 
arbeidsovereenkomst eindigt op het moment dat de werknemer onvoldoende 
omzet behaalt? Kan een werkgever een beroep doen op art. 6:258 BW om de 
arbeidsovereenkomst, eventueel met terugwerkende kracht, wegens veran­
derde omstandigheden te ontbinden of te wijzigen? Kan ontslag tijdens 
proeftijd met een beroep op misbruik van omstandigheden in de zin van art. 
3.13 lid 1 BW worden aangevochten? Is er plaats voor het inroepen van de 
nietigheid op grond van art 340 BW indien de termijn van art. 7647 lid 2 
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BW is verstreken? Is een vordering tot schadevergoeding op basis van art. 
6:248 BW (redelijkheid en billijkheid) toewijsbaar indien een kennelijk 
onredelijk ontslagprocedure tot een ongewenst resultaat heeft geleid of 
indien de termijn om een kennelijk onredelijk ontslagprocedure te initiëren 
is verstreken? Kan een werknemer, die schade heeft geleden in de uitoefe-
ning van zijn dienstbetrekking, de werkgever aansprakelijk stellen uit hoof-
de van onrechtmatige daad in plaats van op basis van de op de aansprake-
lijkheid voor bedrijfsongevallen toegesneden bepaling van art. 7:658 BW?48 
Staat een vordering uit onrechtmatige daad open in gevallen waarin de ver-
jaringstermijn van zes maanden van art. 7:683 BW is verstreken? 
Een (expliciet) antwoord op deze en vele gelijksoortige vragen zoekt men 
vergeefs in de wet. In de literatuur heeft men over de verhouding tussen alge-
mene en bijzondere regels wel zijn licht doen schijnen. In dit verband trekt 
vooral het zogenaamde 'leerstuk van samenloop', dat met betrekking tot 
situaties waarin tegelijkertijd verschillende rechtsregels van toepassing zijn 
een aantal vuistregels geeft, de aandacht. Dit in de (algemene) privaatrechte-
lijke literatuur ontwikkelde leerstuk wordt in de arbeidsrechtelijke literatuur 
veelal als vertrekpunt genomen bij de beantwoording van de vraag in hoe-
verre regels van algemeen vermogensrecht van toepassing zijn als het gaat 
om arbeidsovereenkomsten. Ik ga op dit leerstuk van samenloop in het 
onderstaande nader in. Een bespreking van de relevante rechtspraak volgt 
daarna. 
2.3.2 Opvattingen in de literatuur; het leerstuk van samenloop 
In de literatuur is over de verhouding tussen het algemeen vermogensrecht 
en het arbeidsovereenkomstenrecht, en de regels die in dit verband gelden, 
tamelijk uitgebreid geschreven.49 Vooral de invoering van het NBW vormde 
een impuls voor wetenschappelijke beschouwingen over dit onderwerp.50 
Werd door sommigen in het verleden nog wel eens de stelling betrokken dat 
algemene regels in het geheel geen toepassing vinden op de arbeidsovereen-
komst, dat regels van algemeen vermogensrecht doorwerking kunnen hebben 
in het arbeidsovereenkomstenrecht lijkt inmiddels in de literatuur niet meer 
ter discussie te staan.51 De discussie beperkt zich, onder de vooronderstelling 
48. Een actie uit onrechtmatige daad kan gunstiger zijn voor de werknemer, bijv. in 
de gevallen van nsico-aansprakelijkheid zoals geregeld in de artikelen 6:173 en vol-
gende. De werkgever zou zich, anders dan in het kader van art. 7:658 BW, in zulk 
een geval niet kunnen bevrijden door aan te tonen dat hij niet tekort is geschoten in 
zijn zorgplicht (Van der Grinten 2005, p. 248). 
49. Ini 999 verschenen zelfs twee dissertaties die (voor een belangrijk deel) over dit 
onderwerp handelen (zie Konijn 1999 en Van Slooten 1999). 
50. Zie bijv. Jacobs 1994, p. 1035 e.v. en Van der Heijden 1991. 
51. Zie omtrent de verschillende opvattingen Van Slooten 1999, ρ 18 e.v. 
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dat algemeen vermogensrecht in beginsel op de arbeidsovereenkomst toe-
passelijk is, voornamelijk tot de vraag in hoeverre van doorwerking sprake 
is. Doorwerking wordt veelal zonder meer aangenomen in situaties waarin 
het arbeidsovereenkomstenrecht 'zwijgt' en het algemeen vermogensrecht 
wel een regeling bevat.52 Een voor dit proefschrift belangrijk voorbeeld, dat 
ik hierboven al noemde, is de regeling met betrekking tot de totstandkoming 
van arbeidsovereenkomsten tussen werkgever en werknemer. Omdat het 
arbeidsovereenkomstenrecht hieromtrent zwijgt wordt aangenomen dat de 
'gewone' regels omtrent aanbod en aanvaarding van het algemeen vermo-
gensrecht (art. 6:217, 3:33-37 BW) gelden.53 Problemen ontstaan in situaties 
waarin zowel een regel van algemeen vermogensrecht als een regel van 
arbeidsovereenkomstenrecht van toepassing lijkt te zijn (oftewel - heel grof 
gezegd - in situaties waarin een algemene regel 'iets' regelt waaromtrent het 
arbeidsovereenkomstenrecht niet zwijgt). Men spreekt in dit verband wel van 
(de problematiek van) de 'samenloop' van rechtsregels. 
Het begrip 'samenloop' is een verzamelterm voor diverse situaties die 
zich in de verhouding tussen verschillende rechtsregels - in ons geval tussen 
regels van algemeen vermogensrecht en regels van arbeidsovereenkomsten-
recht - kunnen voordoen. Een duidelijke definitie ontbreekt. Een sprekend 
voorbeeld van samenloop is de situatie waarin een rechtsregel zowel is opge-
nomen in een algemene regeling als in een bijzondere regeling. Een voor-
beeld hiervan ziet men bij art. 7:611 BW (goed werkgever- en werknemer-
schap), dat niet meer zegt dan hetgeen reeds volgt uit de bepalingen van art. 
6:2 en 6:248 BW (partijen zijn verplicht zich jegens elkander te gedragen 
overeenkomstig de eisen van redelijkheid en billijkheid).54 Van samenloop 
wordt ook gesproken indien een bijzondere regel een uitwerking (of een 'lex 
specialis') is van een algemene regel. Men denke met betrekking tot het 
arbeidsovereenkomstenrecht bijvoorbeeld aan de regeling van het boetebe-
ding in art. 7:650 BW, dat een uitwerking voor de arbeidsovereenkomst 
vormt van de algemene regeling van het boetebeding in de artikelen 6:91-94 
52. Vgl. Loonstra in Kluwer (losbl.), Arbeidsovereenkomst. Inleiding. Aant 3.5 ( p. 
51): '(...) als uitgangspunt geldt (zeker wat betreft de vermogensrechtelijke aspecten 
van de arbeidsovereenkomst) dat de regels van het verbintenissen- en overeenkom-
stenrecht van toepassing (kunnen) zijn zodra de BW-bepalingen over de arbeids-
overeenkomst over een bepaalde kwestie (...) zwijgt (...)'. 
Het woord 'zwijgen' moet in dit verband wel ruim genomen worden. Zoals we hier-
na zullen zien kan, hoewel op het eerste gezicht geen bepaling van arbeidsovereen-
komstenrecht van toepassing lijkt, ook een samenstel van arbeidsovereenkomsten-
rechtelijke regels of de strekking van (bepaalde delen van) het arbeidsovereenkom-
stenrecht (impliciet) aan de toepassing van algemene regels in de weg staan. Vgl. in 
dit verband ook Konijn 1999, p. 295. 
53. Zie Asscher-Vonk & Fase 2005, p. 119. 
54. Zie Van der Grinten 2005, p. 69. 
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BW, of aan art. 7:658 BW, dat een lex specialis vormt ten opzichte van het 
algemene contractuele aansprakelijkheidsrecht zoals volgend uit de artikelen 
6:76 en 77 BW. Van samenloop spreekt men ook in gevallen waarin op grond 
van één rechtsfeit verschillende rechtsvorderingen kunnen worden ingesteld. 
Een voorbeeld hiervan is de situatie waarin de werkgever de arbeidsovereen-
komst onverwijld opzegt op grond van een reden die in zijn ogen dringend is 
in de zin van art. 7:678 BW, in welk geval de werknemer ervoor kan kiezen 
om zich op de nietigheid van het ontslag te beroepen (art. 9 BBA), en een 
loonvordering in te stellen, of om gefixeerde of volledige schadevergoeding 
(art. 7:677 en 7:680 BW) en eventueel schadevergoeding wegens kennelijk 
onredelijk ontslag te vorderen (art. 7:681 BW). Van samenloop spreekt men 
ook in gevallen waarin voor een bepaalde vordering verschillende rechts-
gronden (wetsbepalingen) bestaan. Ook deze situatie vinden we terug in het 
geval waarin in de ogen van de werkgever een dringende reden voor ontslag 
op staande voet bestaat. De ontbinding van de arbeidsovereenkomst kan niet 
alleen bereikt worden met een beroep op art. 7:685 BW maar ook met een 
beroep op art. (7:686 jo. art.) 6:225 jo. art. 6:227 lid 2 BW. Andere varianten 
van samenloop zijn denkbaar. Zo hoeft het bij samenloop niet alleen te gaan 
om samenloop van geschreven rechtsregels. Ook mogelijk is dat een wette-
lijke bepaling samenloopt met een regel van ongeschreven recht.55 
In de arbeidsrechtelijke literatuur lijkt men onder de noemer 'samenloop' 
somtijds ook te scharen situaties waarin een regel van algemeen vermogens-
recht niet zozeer samenloopt met één bepaalde regel van arbeidsovereen-
komstenrecht maar waarin toepassing van een algemene regel botst (of lijkt 
te botsen) met een combinatie van regels en/of de strekking van (delen van) 
het arbeidsovereenkomstenrecht; een situatie die bij veel van de hierboven 
gestelde vragen aan de orde is.56 Van echte samenloop, althans in de beteke-
nis die daaraan in de privaatrechtelijke literatuur in de regel pleegt te worden 
gegeven, is in die situaties geen sprake. Beter is het in dit verband te spreken 
van, zoals Boukema het noemt, de 'reflexwerking' van wetsnormen.57 Juist 
omdat de bijzondere regel(ing) in bepaalde situaties geen ruimte laat voor 
het opnemen van een bepaald beding of het instellen van een bepaalde vor-
dering, roept toepassing van de algemene regel, die bedoelde ruimte wel laat, 
55. Brunner 1983, p. 1. 
56. Vgl. bijv. Ingelse 1993, p. 16. 
57. Zie Boukema 1966, p. 52. Boukema: 'Onder reflexwerking van wetsnormen ver-
sta ik dan het verschijnsel, dat een wetsnorm, welke volgens de formulering van het 
abstract rechtsfeit niet op een bepaalde casuspositie van toepassing is, toch invloed 
heeft op de toepasselijkheid of de werking van andere wetsnormen, die wel op de 
casuspositie van toepassing schijnen.'. Als voorbeeld noemt Boukema de rechtsregel 
die een bepaald gebied uitputtend regelt Zie ook Konijn 1999, p. 57 en 66. 
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vragen op (toepassing van de algemene regel 'ondermijnt' mogelijk de 
(strekking van de) bijzondere regeling). 
De vraag ingeval van samenlopende rechtsregels is of de betrokkene (in ons 
geval de werknemer of de werkgever) de vrije keuze heeft om zich op de bij­
zondere of op de algemene regel (of wellicht op beide) te beroepen, of dat 
het bestaan van een bepaalde rechtsregel de toepassing van een andere regel 
uitsluit. Wanneer de wet een en ander uitdrukkelijk bepaalt - zoals in het ge­
val van art. 7:686 BW - is het antwoord uiteraard gegeven. In andere geval­
len gelden volgens het in de privaatrechtelijke literatuur ontwikkelde leer­
stuk van samenloop, dat door de meeste schrijvers (waaronder die van ar­
beidsrechtelijke signatuur) wordt onderschreven58, de volgende vuistregels: 
1. Hoofdregel is dat algemene en bijzondere regels naast elkaar van toepas­
sing zijn (cumulatie)59; 
2. Indien toepassing van beide regels tegelijkertijd niet verenigbaar is, geldt 
dat de gerechtigde de keuze heeft welke regeling hij wenst in te roepen 
(altemativiteit); 
3. Indien ook dat tot onaanvaardbare resultaten leidt, omdat (de strekking 
van) een van beide regelingen zich hiertegen verzet, heeft een van beide 
regelingen voorrang (exclusiviteit).60 
In gevallen van samenloop is cumulatie dus het uitgangspunt. Achterliggen­
de gedachte is dat iedere rechtsregel zoveel mogelijk tot zijn recht dient te 
komen.61 Wanneer cumulatie niet mogelijk is of tot onaanvaardbare conse­
quenties zal leiden, geldt dat de betrokkene de keuze heeft tussen de samen­
lopende rechtsregels. Een voorbeeld van een situatie waarin cumulatie niet 
mogelijk is doet zich voor ingeval van een ontslag op staande voet; met kan 
tegelijkertijd een beroep gedaan worden op de nietigheid van het ontslag -
en een loonvordering worden ingesteld - en gefixeerde schadevergoeding 
worden gevorderd.62 De werknemer heeft in dat geval de vrije keuze tussen 
een van beide vorderingen (altemativiteit). 
58. Zie o.a. Snijders 2001b, p. 1, Van Slooten 1999, ρ 23, Konijn 1999, p. 62, Ingelse 
1993, p. 12 e.v. en Castermans 2002, p. 6-8. 
59. Vgl. ook art. 6:215 BW en art. 7:610 hd 2 BW, waarin met betrekking tot de ver­
schillende bepalingen die ter zake van gemengde overeenkomsten toepasbaar zijn, 
cumulatie expliciet als wettelijk uitgangspunt genomen wordt. 
60. Vgl. ook hier art. 6:215 en 7:610 lid 2 BW. 
61. Zie Snijders 1973, p. 454. 
62. Vorderingen kunnen veelal in de vorm van 'primair/subsidair' wel in één proce-
dure gecombineerd worden. 
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Voor exclusieve werking van een rechtsregel is eerst aanleiding indien 
noch cumulatie noch al ternati viteit tot een acceptabel resultaat leidt. Ham-
vraag is uiteraard wanneer een regel exclusieve werking heeft, of, met ande-
re woorden, wanneer (de strekking van) een van beide regelingen zich tegen 
cumulatieve of alternatieve toepasselijkheid verzet. 
Brunner schrijft hierover:63 
'Het blijkt dat hier (bij de beantwoording van de exclusiviteitsvraag -RvH) de 
voornaamste problemen bij de oplossing van samenloopvragen rijzen. Dat is ook 
niet verwonderlijk: het gaat immers om vragen van rechtsvinding, waarbij door 
afiveging van alle ten dienst staande gegevens het antwoord op de exclusiviteits-
vraag moet worden gevonden. Daarbij spelen naast de tekst van de wet, de 
bedoeling van de wetgever, de systematiek van het geheel van wettelijke regelin-
gen, ook overwegingen mee die betrekking hebben op de maatschappelijke gevol-
gen die van cumulatie, resp. van exclusiviteit zijn te verwachten. Blijft ook dan 
een aanzienlijke mate van twijfel bestaan, dan zal op grond van het beginsel van 
de cumulatie, de exclusiviteit van een van de in aanmerking komende regelingen 
moeten worden verworpen.' 
Brunner noemt, na te hebben uitgelegd dat het bekende adagium 'lex spe-
cialis derogat legi generali ' de exclusiviteitsvraag niet (altijd) kan beant-
woorden (een bijzondere (deel)regel heeft namelijk niet altijd de strekking 
om de algemene regel uit te sluiten, zij kan ook bedoeld zijn om een aanvul-
lende regeling te geven)64, vervolgens een drietal algemene regels voor de 
beantwoording van exclusiviteitsvragen: 
1. Een bijzondere regeling kan eerst dan exclusief werken ten opzichte van 
een algemene, indien zij daarvan een deelregeling is; 
2. Een bijzondere regeling kan eerst dan exclusief werken ten opzichte van 
een algemene regeling, indien zij soortgelijke rechtsgevolgen in het leven 
roept; 
3. Een bijzondere regeling die voldoet aan de vereisten onder 1. en 2. werkt 
exclusief ten opzichte van een algemene regeling, indien zij voor de 
rechthebbende in alle opzichten ongunstiger is dan de algemene. 
63. Brunner 1983, p. 13. 
64. Het adagium zou volgens Brunner moeten luiden 'lex specialis derogat legi 
generali si derogat', oftewel: een bijzondere regel sluit toepassing van de algemene 
regeling uit, indien haar strekking is om de toepassing van de algemene regeling te 
beperken. De vraag blijft wanneer een bijzondere regel dan strekt tot terzijdestelling 
van de algemene regel, (zie Brunner 1983, p. 14). 
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Ad 1. Exclusieve werking is in de optiek van Brunner alleen mogelijk inge-
val het gaat om een deelregeling. Van een deelregeling is volgens hem spra-
ke wanneer in een bijzondere regel naast alle voorwaarden die de algemene 
regel stelt, extra vereisten worden gesteld, welke niet aan de toepassing van 
de algemene worden gesteld. Hij noemt als voorbeeld art. 1406 (oud) BW, 
dat in aanvulling op art. 1401 (oud) BW de naaste familie van een door 
doodslag omgekomen persoon (onder omstandigheden) recht gaf op schade-
vergoeding wegens onrechtmatige daad.65 
Ad 2. De mogelijkheid bestaat dat een deelregeling andere rechtsgevolgen in 
het leven roept dan de algemene regeling. Wanneer dit het geval is, dient er 
volgens Brunner vanuit te worden gegaan dat zij aan de rechthebbende een 
aanvullende aanspraak verleent, welke bestaat naast die van de algemene 
regeling. Van exclusiviteit is dan geen sprake. Als voorbeeld noemt Brunner 
de mogelijkheid om wegens wanprestatie (thans 'tekortkoming in de nako-
ming') ontbinding van de overeenkomst te bewerkstelligen (zie thans art. 
6:265 BW), hetgeen wel een deelregeling is van wanprestatie, maar niet 
exclusief werkt ten opzichte van de algemene regel dat verzuim van de schul-
denaar aan de schuldeiser recht geeft op (aanvullende) schadevergoeding 
(zie thans art. 6:81 e.v. BW). 
Ad 3. Indien een bijzondere regeling, welke een deelregeling is van een alge-
mene regel en gelijksoortige rechtsgevolgen in het leven roept, niet exclusief 
zou werken ingeval zij voor de rechthebbende in alle opzichten ongunstiger 
is, zou de bijzondere regel nimmer worden toegepast en derhalve zinloos 
zijn. 
Is aan voorwaarden 1 en 2 niet voldaan, dan heeft de bijzondere regel vol-
gens Brunner in elk geval niet een exclusief karakter. Is aan vereisten 1, 2 en 
65. Brunner: 'Een regeling betreft alleen dan een bijzonder geval van de algemene 
regeling, indien voor haar toepassing voldaan moet zijn aan alle voorwaarden die ook 
de algemene regel stelt. Zij mag echter niet het hele terrein van de algemene rege-
ling beslaan, omdat zij dan een dubbelregeling zou zijn, die niet als een lex specia-
lis van de algemene kan worden beschouwd. Dit betekent dat zij extra vereisten moet 
stellen die niet aan toepassing van de algemene worden gesteld'. De extra voorwaar-
de ligt er dan volgens hem in het gegeven voorbeeld in, dat door de onrechtmatige 
daad de dood van de gelaedeerde is veroorzaakt. Het voorbeeld is uiteraard alleen 
dan passend indien de bedoelde groep, de naaste familie, bij het ontbreken van de 
'deelregeling' (art. 1406 (oud) BW) ingevolge art. 1401 BW recht op vergoeding zou 
hebben ingeval van mishandeling (niet tot de dood leidend) van het slachtoffer. Zou 
dat niet het geval zijn dan geeft de lex specialis hier juist een extra bescherming aan 
hen die die bescherming op grond van de algemene regel niet gehad zouden hebben. 
Van samenloop is dan geen sprake. 
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3 voldaan, dan werkt een regel in elk geval wel exclusief. Is aan vereisten 1 
en 2 voldaan, maar niet aan vereiste 3, dan kan eventueel sprake zijn van ex-
clusiviteit (aard en strekking van de deelregeling geven dan volgens Brunner 
de doorslag). 
Reeds de eerstgenoemde eis (vereiste 1.) maakt dat bij het volgen van de 
door Brunner opgestelde regels niet snel sprake zal zijn van een ten opzich-
te van een regel van algemeen vermogensrecht exclusief werkende regel van 
arbeidsovereenkomstenrecht. Het arbeidsovereenkomstenrecht kent immers 
slechts weinig bepalingen die als zodanig als een duidelijke deelregeling van 
een algemene regeling aan te merken zijn. Ik roep hierbij in herinnering dat 
het in verhouding tussen algemeen vermogensrecht en arbeidsovereenkom-
stenrecht vooral gaat om de hierboven gestelde vragen als 'is het mogelijk 
om in de arbeidsovereenkomst een ontbindende voorwaarde op te nemen', 
'kan ontslag tijdens proeftijd misbruik van omstandigheden in de zin van art. 
3:13 lid 1 BW opleveren?', etc. Als al gesteld kan worden dat genoemde vra-
gen, vragen van samenloop zijn - doorwerking van de algemene regel stuit 
in dit soort gevallen (mogelijk) op mets anders dan de strekking van een 
arbeidsovereenkomstenrechtelijke regel of regels - op basis van de door 
Brunner opgestelde regels kunnen we in die gevallen niet snel tot het ant-
woord komen dat de arbeidsovereenkomstenrechtelijke regeling exclusieve 
werking heeft, althans dat bepaalde regels van vermogensrecht in het ar-
beidsovereenkomstenrecht geen doorwerking hebben. Brunner acht dit, maar 
hij spreekt dan in algemene zin, een wenselijke uitkomst. Brunner:66 
'Het praktische belang van de voorwaarde voor exclusiviteit dat de bijzondere 
regeling een deelregeling van de algemene moet zijn, is daarin gelegen dat het in 
een aantal gevallen op eenvoudige wijze de conclusie toelaat dat van exclusivi-
teit geen sprake kan zijn.' 
De uitkomst dat van exclusiviteit alleen sprake kan zijn in gevallen waarin 
een arbeidsovereenkomstenrechtelijke regel een (duidelijke) deelregeling 
van een regel van algemeen vermogensrecht is, wordt in de arbeidsrechtelij-
ke literatuur niet geaccepteerd. Ingelse stelt vast dat de regels van Brunner 
voor het arbeidsrecht slechts een beperkte betekenis hebben.67 Buiten de 
gevallen waarin sprake is van een (duidelijke) deelregeling zal exclusiviteit 
zich volgens hem onder meer kunnen voordoen ingeval het beroep op een 
bijzondere regel aan beperkingen onderworpen is en toepassing van een 
algemene regel tot gevolg zou hebben dat die beperkingen omzeild zouden 
66. Brunner 1983, p. 18. 
67. Ingelse 1993, p. 16. 
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worden.68 Ook een geheel van regels, dat als uitputtend moet worden opge-
vat, kan volgens hem exclusief werken. Dit laatste komt overeen met de 
gedachten van Boukema, die echter, zoals we hiervoor zagen, in dit verband 
spreekt van reflexwerking, en niet van samenloop. Er lijkt hier sprake te zijn 
van enige spraakverwarring. Wat Ingelse in mijn ogen miskent, is dat ook 
Brunner een onderscheid maakt tussen gevallen van samenloop en gevallen 
van reflexwerking. Zijn drie algemene regels voor de beantwoording van 
exclusiviteitsvragen (zoals hierboven geciteerd) zijn gericht op gevallen van 
samenloop. Zij zijn door Brunner (m.i.) niet bedoeld om de vraag te beant-
woorden of in bepaalde gevallen sprake is van reflexwerking. De mogelijk-
heid dat bepaalde rechtsnormen reflexwerking hebben aanvaardt Brunner, zij 
het dat hij hierin - evenals Boukema69 - zeer terughoudend is, wel degelijk.™ 
Voorbeelden van arbeidsovereenkomstenrechtelijke normen met reflex-
werking worden noch door Brunner noch door Boukema genoemd. Ingelse 
wijst als voorbeeld van een geheel van regels, dat als uitputtend moet wor-
den opgevat, op bepaalde delen van het ontslagrecht, en naar de hierop be-
trekking hebbende jurisprudentie van de Hoge Raad. Over die jurisprudentie 
kom ik hieronder te spreken. Meer in het algemeen stelt Ingelse:71 
68. Van Slooten noemt hier art. 7:632 BW, dat de verrekemngsbevoegdheid van de 
werkgever ten opzichte van de regeling van de artikelen 6:127 e.v. BW beperkt, als 
voorbeeld (Van Slooten 1999, p. 22). Dit is mijns inziens niet juist. In mijn optiek is 
hier sprake van een duidelijke deelregeling, oftewel een regeling die volgens de 
regels van Brunner wél voor exclusiviteit in aanmerking zou kunnen komen. Een 
beter voorbeeld is art. 7:647 BW, dat aan de mogelijkheid van vernietiging van een 
discriminatoire opzegging in de zin van art. 7:646 BW een vervaltermijn van 2 
maanden verbindt. Indien na het verstrijken van voornoemde termijn een werknemer 
met een beroep op een regel van algemeen vermogensrecht (bijv. art. 3:40 BW) als-
nog de vernietiging van de opzegging zou kunnen bewerkstelligen zou daarmee de 
beperking van art. 7:647 BW omzeild worden. 
69. Zie Boukema 1966, p. 56 (Boukema: 'Daar het bij de reflexwerking vooral gaat 
om vragen van interpretatieve aard, kunnen algemene regels niet worden opgesteld. 
(...) uitgangspunt moet zijn, dat een norm behoort te worden toegepast op alle con-
crete rechtsfeiten, welke onder de omschrijving van het abstract rechtsfeit vallen en 
dat reflexwerking, welke de toepassing van normen beperkt, eerst op dwingende 
gronden mag worden aangenomen.'). 
70. Zie Brunner 1983, p. 27 (Brunner: 'Soms mag uit de regeling van een lex spe-
cialis worden afgeleid dat de algemene regeling niet van toepassing is, ook al is van 
samenloop geen sprake, juist omdat aan de vereisten voor toepassing van de bijzon-
dere regeling niet is voldaan.'). 
71. Ingelse 1993, p. 16. 
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'Voor het overige tracht ik voornamelijk de door Boukema in zijn proefschrift 
gegeven "regel " te volgen: in gecompliceerde gevallen moet men "door een zorg-
vuldige interpretatie en na afweging van alle omstandigheden " de oplossing vin-
den. Cumulatie - eventueel alternativiteit - is daarbij, zoals wij zagen, steeds uit-
gangspunt. Voor exclusiviteit is slechts plaats als dit uitgangspunt in strijd komt 
met het systeem of de strekking van de wet of tot een onaanvaardbaar resultaat 
leidt.' 
Ingelse loopt daarmee in de pas met andere schrijvers die over de verhouding 
tussen algemeen vermogensrecht en arbeidsovereenkomstenrecht hebben 
geschreven. Zo schrijft Frenk over de exclusiviteitsvraag:72 
'Of een arbeidsrechtelijke regel exclusieve werking heeft zal van geval tot geval 
verschillen. (...) Of toepassing van het algemene vermogensrecht naast het 
arbeidsrecht tot onaanvaardbare resultaten leidt en/of dit in strijd is met het sys-
teem of de strekking van de wet, zal (...) een vraag van uitleg zijn. Een oplossing 
zal men dienen te vinden door een zorgvuldige interpretatie en na afweging van 
alle omstandigheden.' 
Konijn schrijft:73 
'Samenloop van rechtsregels komt in een aantal vormen voor. Op een bepaald 
feitencomplex kunnen zowel een algemene regel als een deelregeling daarvan 
van toepassing zijn of op dat complex zijn twee regelingen van toepassing die 
elkaar gedeeltelijk overlappen. Bij een andere vorm, waarin het bestaan van een 
rechtsregel van invloed is op een andere, wordt van reflexwerking gesproken. 
Voor al deze gevallen gelden dezelfde vuistregels (...) Dit alles betekent dat om 
te kunnen bepalen of op het terrein van de arbeidsovereenkomst regels van 
arbeidsovereenkomstenrecht voorgaan op de regels van het algemene civiele 
recht, met name zal moeten worden gekeken naar de aard en strekking van de 
arbeidsrechtelijke bepaling. De arbeidsrechtelijke bepaling gaat voor als uit de 
tekst van de wet, de strekking van de bepaling of de bedoeling van de wetgever 
blijkt dat hetzij een uitputtende regeling, hetzij een lex specialis of een andere 
regel met exclusieve werking is beoogd.' 
En later schrijft zij: 
72. Frenk 1996, p. 227 (deze formulering vinden we ook terug in de Notitie 'Ont-
wikkelingen in het arbeidsovereenkomstenrecht', Kamerstukken II1996/97, 25 426, 
nr. l ,p . 10). 
73. Konijn 1999, p. 67 en 76. 
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'Voor de beoordeling of er in een arbeidsrechtelijk geschil plaats is voor een 
beroep op een norm uit het algemene vermogensrecht, of dat nu een beroep op de 
redelijkheid en billijkheid of een andere norm is, zal moeten worden nagegaan of 
een dergelijk beroep past in de opzet en doelstelling van de arbeidsrechtelijke 
regel Uitgangspunt is derhalve het arbeidsovereenkomstenrecht en met het alge­
mene vermogensrecht ' 
Van Slooten concludeert:74 
'Voor de verhouding van het algemeen vermogensrecht en het arbeidsrecht moet 
worden gebruikgemaakt van het leerstuk van de samenloop Om volgens dit leer­
stuk tot exclusiviteit van het arbeidsrecht te concluderen is het niet voldoende te 
kijken naar de wettelijke regels Tevens zal moeten worden gekeken naar de strek­
king van een geheel van regels Een voorbeeld daarvan is het ontslagrecht ( ) 
Voorts kan de eigen aard van het arbeidsrecht zich tegen toepassing van het ver­
mogensrecht verzetten Het is moeilijk om vast te stellen wanneer dat het geval is 
omdat deze eigen aard met altijd duidelijk m de wet tot uitdrukking is gebracht 
maar via artikel 611 een rol speelt De toepassing van de samenloopregels 
behoort daardoor met te technisch plaats te vinden Omdat veelal bij gebreke van 
een duidelijke regeling verschil van mening kan ontstaan over de vraag wat nu 
wel en met de eigen aard van het arbeidsrecht bepaalt, kan er gemakkelijk onze­
kerheid bestaan over de exclusiviteit van bepaalde regels van het algemeen ver­
mogensrecht ' 
Een en ander is aldus weinig concreet.75 Van groot belang is echter de vast­
stelling dat doorwerking van regels van algemeen vermogensrecht naar het 
oordeel van bovengenoemde schrijvers onder meer ook met een verwijzing 
naar de strekking of de bijzondere aard van het arbeidsovereenkomstenrecht 
74 Van Slooten 1999, ρ 34-35 
75 Vgl nog Duk in SMA 2000, ρ 154 (Duk 'noch de gedachte dat het arbeids­
overeenkomstenrecht, en dan met name het ontslagrecht, een exclusieve regeling 
geeft, is houdbaar gebleken, noch de gedachte dat steeds aan het algemene verbinte­
nissenrecht additionele aanspraken kunnen worden ontleend In plaats daarvan vindt 
accomodatie tussen algemeen en bijzonder in feite op ad hoc-basis plaats, en leidt dat 
er vooralsnog toe dat aan de bijzondere gezichtspunten van het specifieke geval vaak 
meer gewicht toekomt dan aan een zuiver en eenduidig mogelijke systematiek ') en 
Snijders 2001b, ρ 33 (Snijders 'Boek 6 en titel 3 2 BW bevatten tal van instrumen­
ten, die voor een verdere ontwikkeling van het privaatrechtelijk arbeidsrecht door de 
rechtspraak dienstig kunnen zijn Dergelijke instrumenten kunnen met goed worden 
gemist Zij hebben evenwel slechts een ondersteunende functie, die meebrengt dat zij 
behoren te worden toegepast op een wijze die past in de arbeidsrechtelijke context ') 
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kan worden ontkend.76 Het 'uitstapje' dat vele schrijvers maken naar het pri­
vaatrechtelijke leerstuk van samenloop was naar mijn mening overigens 
onnodig geweest om tot deze conclusie te komen. Uit de gelaagde structuur 
van het BW, en het feit dat het arbeidsovereenkomstenrecht in zijn geheel als 
een bijzondere regeling in dat BW is ondergebracht, vloeit in mijn optiek 
noodzakelijkerwijs voort dat regels van algemeen vermogensrecht slechts 
kunnen worden toegepast indien en voorzover toepassing niet in strijd komt 
met (de strekking van) bepalingen van arbeidsovereenkomstenrecht.77 Of, 
zoals het adagium volgens Brunner zou moeten luiden, Lex specialis derogat 
legi generali si derogat (een bijzondere regeling sluit toepassing van een 
algemene regeling uit, indien haar strekking is om de toepassing van de alge­
mene regeling te beperken).78 Bij de vraag of regels van algemeen vermo­
gensrecht van toepassing zijn op de arbeidsovereenkomst staat in mijn 
optiek, gelijk Konijn concludeert, dus steeds het arbeidsovereenkomsten­
recht centraal, en niet het algemeen vermogensrecht. 
2.3.3 Rechtspraak van de Hoge Raad 
De conclusie dat de strekking en de specifieke aard van het arbeidsovereen­
komstenrecht bij vragen omtrent doorwerking van algemeen vermogensrecht 
centraal staat, lijkt ook door de Hoge Raad gedeeld te worden. Een goed 
voorbeeld waaruit dit blijkt, vormt de jurisprudentie van de Hoge Raad waar­
in de vraag naar de geldigheid van in arbeidsovereenkomsten opgenomen 
ontbindende voorwaarden aan de orde was. Naar regels van algemeen ver­
mogensrecht is het opnemen van ontbindende voorwaarden in overeenkom­
sten in beginsel steeds geoorloofd (art. 3.38 BW en art. 6"22 BW). Kijken 
we naar het arbeidsovereenkomstenrecht, dan zien we dat het opnemen van 
76 Voor wat betreft de bijzondere aard van het arbeidsovereenkomstenrecht neemt 
dan vooral het aspect van de ongelijkheidscompensatie -met andere woorden de 
beschermende functie van het arbeidsovereenkomstenrecht- een prominente plaats 
in Van Slooten noemt daarnaast nog een groot aantal aspecten die de arbeidsover­
eenkomst onderscheiden van de gewone overeenkomst Naast het hierboven genoem­
de personenrechtelijke en organisatorische aspect noemt hij onder andere het afhan-
kelijkheidsaspect (werknemers zijn over het algemeen sterk afhankelijk van loon uit 
arbeid), het onbepaalbaarheidsaspect (de inhoud van de verplichting tot het verrich­
ten van arbeid zal bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst nooit geheel vastge­
steld zijn, deze dient nader te worden ingevuld door gebruikmaking van de gezags­
verhouding) en het duuraspect (de arbeidsovereenkomst regelt niet zozeer een een­
malige uitruil van vermogensbestanddelen maar ziet op een voortdurende uitruil van 
prestaties), tussen genoemde aspecten en de eerder genoemde aspecten bestaat 
onderling uiteraard enige overlap (Zie Van Slooten 1999, ρ 31) 
77 Vgl Miltenburg 2004, ρ 76 
78 Brunner 1983, ρ 15 
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ontbindende voorwaarden ook daar in zijn algemeenheid niet verboden 
wordt. Wel wordt in art. 7:667 lid 7 en 8 BW een tweetal specifieke ontbin-
dende voorwaarden, namelijk die waarbij de arbeidsovereenkomst van rechts-
wege eindigt ingeval van het in het huwelijk treden (c.q. aangaan van een 
geregistreerd partnerschap) of bij zwangerschap of bevalling van de werkne-
mer, uitdrukkelijk nietig verklaard. Gelet op het ontbreken van verdere ver-
bodsbepalingen zou men - met het beginsel van contractsvrijheid in het ach-
terhoofd - kunnen redeneren dat in alle andere gevallen in de arbeidsover-
eenkomst opgenomen ontbindende voorwaarden gelding hebben. Die rede-
nering gaat echter niet op, zo leert ons (o.a.) HR 6 maart 1992, NJ 1992/509 
en HR 13 februari 1998, NJ 1998/708. Volgens de Hoge Raad moet van 
geval tot geval worden bezien in hoeverre de strekking van het stelsel van 
regels met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst tot nie-
tigheid van de ontbindende voorwaarde leidt. Aangezien het opnemen van 
een ontbindende voorwaarde er al snel toe kan leiden dat de ontslagbescher-
ming voor de betrokken werknemer omzeild wordt, is de Hoge Raad erg 
terughoudend in het accepteren van ontbindende voorwaarden.79 Men kan in 
dit verband stellen dat het ontslagrecht een 'uitputtend' of 'gesloten' karak-
ter heeft: het omvat een uitgekiend en innerlijk afgestemd geheel van regels 
met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, dat door-
kruist zou (kunnen) worden indien regels van algemeen vermogensrecht 
daarnaast (onbeperkt) toepassing zouden vinden.80 Geheel gesloten is ons 
ontslagrecht evenwel niet. Zo is de beëindiging met wederzijds goedvinden 
bijvoorbeeld niet in titel 10 van boek 7 BW geregeld, maar wordt de moge-
lijkheid om in onderling overleg de arbeidsovereenkomst te beëindigen alge-
meen aanvaard (zie hieronder). Ook andere civielrechtelijke leerstukken, 
zoals de mogelijkheid de overeenkomst te vernietigen wegens bedreiging, 
bedrog, misbruik van omstandigheden of dwaling, worden op de arbeids-
overeenkomst van toepassing geacht zonder dat daarnaar in de titel 10 van 
Boek 7 BW wordt verwezen.81 
79. Zie hieromtrent ook Chnste 2002, p. 102 e.v. Vgl. ook HR 1 februari 2002, NJ 
2002/607. 
80. Vgl ook HR 24 oktober 1997, JAR 1997/248 (Baijings), waar de Hoge Raad 
bepaalde dat voor een vergoeding gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid (art. 
6:248 BW) naast de vergoeding op grond van art. 7:685 lid 8 BW slechts plaats is in 
uitzonderlijke gevallen. 
81. De Groot 1992, p. 1227. Vgl. bijv. ook HR 1 december 1989, NJ 1990/451 
{Deuss/Holland), waar de Hoge Raad bepaalde dat indien het verwijtbare gedrag van 
de werkgever de werknemer noopt tot een verzoek om ontbinding ex art. 7:685 BW, 
de eventuele schadevergoeding i.v.m. het eindigen van de arbeidsovereenkomst niet 
alleen gevonden kan worden via de weg van art. 7:677 lid 4 BW (dat strikt genomen 
slechts ziet op schade tengevolge van het voortijdig eindigen van de arbeidsovereen-
komst) maar ook via de weg van art. 6:74 BW. 
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Dat de strekking van (delen van) het arbeidsovereenkomstenrecht, in dit 
geval het ontslagrecht, zich tegen doorwerking van algemeen vermogens-
recht kan verzetten zien we ook in andere uitspraken van de Raad. Zo oor-
deelde de Hoge Raad in HR 20 maart 1992, NJ 1992/495 dat een beroep op 
art. 1371 en 1373 BW (oud) (thans 3 40 lid 1 BW), ten betoge dat een dis-
criminatoir ontslag nietig is wegens strijd met openbare orde of de goede 
zeden, niet verenigbaar is met het wettelijk stelsel van ontslagrecht Inge-
volge dit stelsel is, zo overweegt de Raad, slechts in een aantal nauwkeung 
omschreven gevallen sprake van een vorm van nietigheid, waarbij veelal 
voorzien is in een korte termijn voor het inroepen van de nietigheid. Met dit 
stelsel zou volgens de Raad bezwaarlijk te rijmen zijn dat daarnaast een ont-
slag van rechtswege nietig zou kunnen zijn wegens strijd met de openbare 
orde of de goede zeden.82 De Raad merkt hierbij op dat een ontslag in strijd 
met de openbare orde of goede zeden doorgaans ook kennelijk onredelijk zal 
zijn, op grond waarvan herstel van de arbeidsovereenkomst dan wel schade-
vergoeding gevorderd kan worden (evenwel geldt ook hier een korte verja-
ringstermijn en kan een eventuele veroordeling tot herstel van de arbeids-
overeenkomst door de werkgever worden afgekocht).83 
Het opmerkelijke van deze uitspraak van de Hoge Raad is, behalve het 
feit dat hier bevestigd wordt dat de bijzondere aard of strekking van (delen 
van) het arbeidsovereenkomstenrecht toepassing van regels van algemeen 
vermogensrecht kan uitsluiten, dat die strekking - kennelijk - niet alleen 
gelegen is in het bieden van extra (in de zin van meer dan het algemeen ver-
mogensrecht biedt) bescherming aan de werknemer, maar ook gelegen is in 
het geven van een zekere bescherming aan de werkgever Betrokken werk-
nemers waren in dit geval, doordat de Raad toepassing van algemeen ver-
mogensrecht afwees, immers nadeliger af dan wanneer de betrokken regel 
van algemeen vermogensrecht wél had kunnen worden ingeroepen. Een en 
ander kan ook hier verklaard worden vanuit de gesloten aard van ons stelsel 
van ontslagrecht. De Hoge Raad gaat er (kennelijk) vanuit dat de wetgever 
bij de constructie van dat stelsel aan de ene kant een verstrekkende bescher-
ming tegen ontslag aan de werknemer heeft willen geven, edoch niet zonder 
daarbij, aan de andere kant, ter bescherming van de belangen van de werk-
gever redelijke grenzen te stellen (zoals bijvoorbeeld vervaltermijnen met 
82 Onduidelijk is hoe deze uitspraak zich verhoudt tot de uitspraak van de HR van 
13 januari 1995 (NJ 1995/430) Hier leerde de Hoge Raad dat een discriminatoir ont-
slag tijdens de proeftijd misbruik van bevoegdheid oplevert in de zin van art 3 44 
BW (waaruit men mag afleiden dat hij een beroep op misbruik van bevoegdheid in 
dat geval niet in strijd met het gesloten stelsel van ontslagrecht acht) Zie hieromtrent 
ook Van der Grinten 2005, ρ 354 
83 Vgl evenwel HR 3 december 1999, JAR 2000/18 (welbewust informatie ver­
strekt door werkgever aan de RDA, verjaringstermijn kennelijk onredelijk ontslag­
procedure verstreken, niettemin beroep op art 6 162 BW mogelijk) 
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betrekking tot de vermetigingsgronden) Die zorgvuldige afweging, en ver-
discontenng in de wettelijke regeling, van werknemers- én werkgeversbe-
langen zou doorkruist (kunnen) worden indien naast de regels van ontslag-
recht de regels van algemeen vermogensrecht onverkort toepassing zouden 
vinden (Eerst) wanneer bepaalde elementen niet verdisconteerd zijn, zoals 
m het geval dat we hierboven zagen van bepaalde ontbindende voorwaarden, 
is toepassing van algemeen vermogensrecht wél mogelijk K4 Men zou in dit 
verband kunnen stellen dat het stelsel van ontslagrecht 'open' is voorzover 
de zorgvuldige afweging van werkgevers- en werknemersbelangen die de 
wetgever in het ontslagrecht tot uitdrukking heeft willen brengen niet door-
kruist wordt 
Een ander voorbeeld waaruit blijkt dat op grond van de eigen aard van 
het arbeidsovereenkomstenrecht een regel van algemeen vermogensrecht ter-
zijde kan worden geschoven is de door de Hoge Raad gehanteerde zoge-
naamde 'ijzeren proeftijd-regel' Hoewel op grond van (thans) art 3 42 BW 
en (de tekst van) art 7 652 BW anders zou kunnen worden geconcludeerd, 
is de conversie van een nietig proeftijdbeding in een geldig proeftijdbeding 
in het arbeidsovereenkomstenrecht volgens de Raad niet mogelijk Aan de 
strekking van art 7 652 BW - het bieden van een waarborg dat de werkne-
mer in elk geval niet langer dan twee maanden verstoken kan blijven van ont-
slagbescherming - zou volgens de Hoge Raad tekort worden gedaan in het 
geval de werkgever geen andere sanctie dan conversie in een geldige termijn 
zou hoeven te vrezen 85 
Dat de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht er ook toe kan leiden 
dat regels van algemeen vermogensrecht m een op het arbeidsovereenkom-
84 Zie bijv HR 3 december 1999, JAR 2000/18 (termijn voor het instellen van een 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure verstreken, een vordering tot schadevergoe-
ding op grond van onrechtmatige daad niettemin onder omstandigheden, zoals die in 
casu (misleiding van de RDA door de werkgever), mogelijk De in casu aan de orde 
zijnde gedragingen waren ook los van de vraag of het ontslag daardoor kennelijk 
onredelijk was geweest onrechtmatig te achten) Zie ook HR 24 oktober 1997, JAR 
1997/248 (ontbindingsvergoeding in een 7 685 Β W-procedure toegekend, vordering 
tot aanvullende schadevergoeding op grond van de redelijkheid en billijkheid (art 
6 248 BW) onder omstandigheden mogelijk, in casu had kantonrechter bepaalde 
omstandigheden bij het bepalen van de ontbindingsvergoeding niet meegewogen) 
85 Zie HR 27 februari 1930, NJ 1930/977 en HR 8 juli 1987, NJ 1988/232 (m nt 
PAS) Zie ook HR 14 november 2003, NJ 2004/138 (m nt G J J Heerma van Voss) 
(bindende partijbeslissing in strijd met het systeem van het arbeidsovereenkomsten­
recht) en hetgeen Duk η a ν dit arrest in Duk 2004a, ρ 496, opmerkt '( ) de geko­
zen benadering is er een die goed past in een vaker voorkomende aanpak van de 
Hoge Raad waarin het arbeidsrecht (soms enge) eigen grenzen stelt aan wat ingevol­
ge het algemene verbintenissenrecht op zichzelf zonder meer mogelijk zou moeten 
zijn' 
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stenrecht aangepaste zin toegepast worden, valt afte leiden uit het in hoofd-
stuk 4 uitgebreid te bespreken arrest HR 20 juni 1975, NJ 1975/496 (KLM/ 
Van Dam). In dit geval achtte de Hoge Raad een bij de opzegging gedaan 
aanbod van de werkgever om de werknemer een ontslagvergoeding te beta-
len niet herroepbaar, voor zolang de kantonrechter zich in een 7:681 BW-
procedure over de redelijkheid van die vergoeding niet had uitgesproken. 
Wat de Hoge Raad hier voorstaat is niet in overeenstemming met hetgeen 
naar regels van algemeen vermogensrecht geldt. Een aanbod is naar regels 
van algemeen vermogensrecht namelijk in het algemeen herroepelijk, in de 
zin dat de aanbieder de werking eraan kan ontnemen voordat het door de 
geadresseerde is aanvaard.86 Dat regels van algemeen vermogensrecht in een 
op het arbeidsovereenkomstenrecht aangepaste zin kunnen worden toegepast 
zien we ook in HR 1 december 1989, NJ 1990/451 (Deuss/Holland) en HR 
11 oktober 2002, JAR 2002/261. De Hoge Raad oordeelde hier dat toeken-
ning van een schadevergoeding naar billijkheid op zijn plaats was, terwijl in 
beide zaken wanprestatie de grondslag voor de schadevergoeding was, en 
niet art. 7:681 of 7:685 BW. Dit, terwijl het uitgangspunt in boek 6 van het 
BW is dat vermogensschade zo volledig mogelijk wordt vergoed. De reden 
voor een op het arbeidsovereenkomstenrecht aangepaste toepassing (van 
algemeen vermogensrecht) was hier voor de Raad gelegen in het streven 
rechtsongelijkheid te voorkomen, welke zou kunnen ontstaan indien in ver-
gelijkbare situaties in het ene geval (vordering gebaseerd op wanprestatie) 
volledige schadevergoeding zou kunnen worden gevorderd, terwijl in andere 
gevallen (art. 7:681- en 7:685 BW procedures) volstaan wordt met een ver-
86. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 146. Het aanbod is onherroepelijk indien het 
een termijn voor de aanvaarding inhoudt of de onherroepelijkheid op andere wijze 
uit het aanbod volgt. De Hoge Raad oordeelde overigens in KLM/Van Dam het aan-
bod onherroepelijk, niet expliciet omdat de strekking van art. 7:681 BW zich daar-
tegen zou verzetten, maar omdat de redelijkheid dit zou gebieden. Juist bij de invul-
ling van hetgeen redelijk en billijk is, kwam in casu doorslaggevende betekenis toe 
aan de arbeidsrechtelijke context waann het aanbod gegeven was. Feitelijk geschiedt 
toepassing van algemeen vermogensrecht hier als door een 'arbeidsrechtelijk filter'; 
waarmee men kan zeggen dat ook bij toepassing van algemeen vermogensrecht het 
specifieke karakter van het arbeidsovereenkomstenrecht van grote betekenis is. Men 
vergelijke in dit verband Smits 1998, die in feite stelt dat het algemeen vermogens-
recht niet (meer) bestaat omdat de algemene delen steeds worden toegepast al naar 
gelang welk (al dan niet in een bijzonder deel geregeld) bijzonder contract aan de 
orde is. Vgl. in dit verband ook het door de Hoge Raad gehanteerde zgn. 'nadeels-
vereiste'; op grond van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) mag de werk-
gever de werknemer in sommige gevallen niet houden aan ontslagname, hoewel naar 
algemene regels voor de totstandkoming van overeenkomsten bij de werkgever een 
gerechtvaardigd vertrouwen bestond in de ontslagname (zie o.m. HR 15 november 
2002, JAR 2002/295 en HR 12 september 1986, NJ 1987/267). 
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goeding die niet schadedekkend hoeft te zijn (of een vergoeding wordt toe-
gekend die wellicht zelfs meer dan schadedekkend is).87 De strekking van het 
arbeidsovereenkomstenrecht - waarin de schadevergoeding naar billijkheid 
kennelijk niet de strekking heeft de werknemer (niet meer of niet minder 
dan) volledig voor het verlies van zijn dienstbetrekking te compenseren88 -
'wint' het hier van die van het algemeen vermogensrecht. 
2.4 Conclusie 
Lange tijd werd de verhouding tussen werkgever en werknemer door de wet-
gever gezien als een contractuele verhouding gelijk iedere andere contractu-
ele verhouding (als koop, pacht, huur etc.).89 Het uitgangspunt dat de ar-
beidsverhouding eerst en vooral een contractuele verhouding is heeft de wet-
gever ook nimmer losgelaten. In de loop der tijd heeft de wetgever wel er-
kend dat de arbeidsverhouding een bijzondere contractuele verhouding is, 
die bijzondere regeling behoeft. Het arbeidsovereenkomstenrecht, in de zin 
van specifiek op de arbeidsovereenkomst gerichte wetgeving, is ontstaan 
vanuit de gedachte dat de arbeidsovereenkomst een overeenkomst tussen 
(structureel) ongelijke partijen is. In de wens die ongelijkheid te compense-
ren ligt in oorsprong de aanleiding voor het wettelijk inperken van de con-
tractsvrijheid van de bij een arbeidsovereenkomst betrokken partijen. In de 
loop der jaren is evenwel het aspect van de ongelijkheidscompensatie niet 
langer de enige reden gebleken om de contractsvrijheid van genoemde par-
tijen in te perken. Ook andere beweegredenen (onder andere het dienen van 
macro-economische belangen) zijn voor de wetgever aanleiding geweest om 
te komen tot specifiek op de arbeidsovereenkomst toegespitste ingrepen. De 
arbeidsovereenkomst heeft, zonder dat haar contractuele karakter verloren is 
gegaan, met dit alles in het recht door de jaren heen steeds meer haar eigen 
plaats gekregen. De bijzondere positie van de arbeidsovereenkomst blijkt in 
de eerste plaats uit zijn regeling in een aparte titel van het BW, welke rege-
ling niet alleen beperkt blijft tot zaken die te maken hebben met de bijzon-
derheid van de arbeidsovereenkomst ten opzichte van 'gewone' overeen-
komsten, maar veelomvattend(er) is. De bijzondere positie van de arbeids-
overeenkomst ten opzichte van 'gewone' overeenkomsten blijkt in de tweede 
plaats uit het feit dat veel van hetgeen de individuele contractsvrijheid aan-
gaat, althans veel van hetgeen de inhoud van de arbeidsovereenkomst en het-
geen tussen partijen geldt bepaalt, beïnvloed wordt door regelingen buiten 
het BW en bovendien in belangrijke mate bepaald wordt op collectief niveau 
(CAO's). 
87. Zie uitgebreid Vegter 2003, p. 66. 
88. Vgl. Duk 2002, p. 16. Vgl. evenwel ook Van den Heuvel 2003. p. 79. 
89. Zie hieromtrent ook Jansen 2003b, p. 25-26. 
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Het bijzondere karakter van het arbeidsovereenkomstenrecht heeft gevol-
gen voor de mate waarin de regels van algemeen vermogensrecht, opgesteld 
voor overeenkomsten in het algemeen, gelding hebben voor arbeidsovereen-
komsten. Ik kwam in het voorgaande tot de conclusie dat regels van alge-
meen vermogensrecht kunnen doorwerken in de arbeidsverhouding, maar 
alleen indien en voorzover (de strekking van) het arbeidsovereenkomsten-
recht zich daartegen niet verzet. Wanneer de strekking van het arbeidsover-
eenkomstenrecht zich tegen toepassing (wél) verzet, zal dat in veel gevallen 
zijn omdat werknemers bij (onverkorte) toepassing van regels van algemeen 
vermogensrecht arbeidsrechtelijke bescherming ontnomen wordt. Niet altijd 
is het echter in het aspect van de bescherming van de werknemer dat de 
rechtvaardiging voor het niet van toepassing verklaren van regels van alge-
meen vermogensrecht gevonden wordt. Toepasselijkheid van algemeen ver-
mogensrecht kan ook op andere gronden ontkend worden; de strekking van 
het arbeidsovereenkomstenrecht, in de zin van het bijzondere van het ar-
beidsovereenkomstenrecht, is als gezegd niet louter gelegen in het bieden 
van bescherming aan de werknemer (ongelijkheidscompensatie). De strek-
king van arbeidsrechtelijke regels kan onder meer ook gelegen zijn in het 
bieden van een zekere bescherming aan de werkgever, of in het bevorderen 
van een flexibele arbeidsmarkt.90 In het algemeen kan mijns inziens gesteld 
worden dat de toepasselijkheid van algemeen vermogensrecht met een 
beroep op de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht steeds ontkend 
kan worden voorzover duidelijk is dat de wetgever met bepaalde aspecten 
rekening heeft willen houden in het arbeidsovereenkomstenrecht, en toepas-
sing van algemeen vermogensrecht de bedoelingen van de wetgever op die 
punten zou doorkruisen. 
Gaat het om afspraken met betrekking tot de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst, dan kan kernachtig worden geconcludeerd dat bij de vraag 
naar wat partijen rechtsgeldig kunnen afspreken niet alleen moet worden 
gekeken naar de regeling in titel 10 van Boek 7 BW, maar ook naar de regels 
van het algemeen vermogensrecht, zij het dat die laatste regels slechts van 
toepassing zijn voorzover toepassing de strekking van het arbeidsovereen-
komstenrecht niet doorkruist. 
90. Het is lastig een alomvattende omschrijving te geven van wat tot de bijzondere 
aard van het arbeidsovereenkomstenrecht gerekend mag worden. Voor wat betreft de 
elementen die de arbeidsovereenkomst bijzonder maken heb ik behalve het aspect 
van de ongelijkheidscompensatie hiervoor al gewezen op het personenrechtelijke en 
het organisatorische element. Van Slooten, die heeft getracht een inventarisatie te 
maken van de aspecten die de arbeidsovereenkomst bijzonder maken, noemt daar-
naast nog een aantal andere aspecten (zie Van Slooten 1999, p. 31). 
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3.1 Inleiding 
3.1.1 Algemeen 
Kan een arbeidsovereenkomst in beginsel slechts op één manier ontstaan, 
namelijk door middel van twee tot elkaar gerichte verklaringen van partijen 
waaruit hun overeenstemmende wil tot contracteren blijkt (wilsovereenstem-
ming), uit de bepalingen van Titel 10 van Boek 7 BW valt afte leiden dat er 
meerdere manieren zijn waarop aan een arbeidsovereenkomst een einde kan 
komen. Genoemd wordt de beëindiging door één van partijen via opzegging 
(waarvoor ook het BBA een (aanvullende) regeling geeft), de beëindiging 
van rechtswege en de beëindiging middels ontbinding door de rechter. 
Hoewel deze mogelijkheid in het arbeidsovereenkomstenrecht niet genoemd 
wordt, wordt sinds jaar en dag alom aanvaard dat partijen daarnaast ook in 
onderling overleg - met wederzijds goedvinden - een einde aan de arbeids-
overeenkomst kunnen maken.1 Het is deze wijze van beëindiging die in dit 
hoofdstuk centraal staat. Al eerder is opgemerkt dat het arbeidsovereenkom-
stenrecht geen regeling bevat met betrekking tot de vraag op welke wijze een 
arbeidsovereenkomst tot stand komt. Alom wordt aanvaard dat in dit verband 
de in het algemene vermogensrecht ontwikkelde regels omtrent de totstand-
koming van overeenkomsten gelden (aanbod/aanvaarding; art. 3:33, 6:217 
BW). Voor de beëindiging met wederzijds goedvinden, welke feitelijk niets 
meer en niets minder is dan een overeenkomst tot het beëindigen van een 
1. De mogelijkheid om met wederzijds goedvinden een einde te kunnen maken aan 
de arbeidsovereenkomst blijkt impliciet wel uit art. 7:677 lid 1 BW (oud), dat bepaal-
de dat een partij die de arbeidsovereenkomst zonder dat de wederpartij daarin toe-
stemt beëindigt zonder de voor opzegging geldende bepalingen in acht te nemen 
schadeplichtig wordt. Tot 1999 stond voorts de beëindiging met wederzijds goedvin-
den expliciet vermeld in art. 6 lid 2 BBA, als zijnde een omstandigheid waaronder 
het algemeen opzegverbod niet geldt. Deze overbodige vermelding - het BBA ziet 
op de eis van toestemming voor opzegging; bij een beëindiging met wederzijds goed-
vinden is, net als bij een beëindiging via ontbinding, geen sprake van opzegging - is 
met de invoering van de Wet Flexibiliteit en zekerheid (Wet van 14 mei 1998, Stb. 
1998/300) geschrapt. 
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arbeidsovereenkomst, geldt in principe hetzelfde. De genoemde regels van 
het algemene vermogensrecht zijn ook hier het uitgangspunt.2 
Wat ik in dit hoofdstuk aan de orde wil stellen is in de eerste plaats de 
vraag aan welke vereisten voldaan moet worden wil van een rechtsgeldige 
beëindiging met wederzijds goedvinden, ook wel genoemd de beëindigings-
overeenkomst (zie omtrent de begripsbepaling hieronder § 3.1.2), sprake 
zijn. In de tweede plaats wil ik bezien wat partijen in het kader van een 
beëindiging met wederzijds goedvinden nu allemaal precies kunnen afspre-
ken (en wat met). 
3 1.2 Het begrip 'beéindigingsovereenkomst ' 
Onder het begnp beëindigingsovereenkomst vat ik naast de gevallen waann 
sprake is van een beëindiging met wederzijds goedvinden tevens de situatie 
waann een werknemer akkoord is gegaan met een zogenaamde 'vrijwillig 
vertrekregeling'. Van een vrijwillig vertrekregeling is sprake indien werkge-
ver een bepaalde prestatie (bijvoorbeeld een beëindigingsvergoeding) ver-
bindt aan de bereidheid van de werknemer om zelf ontslag te nemen en de 
werknemer daarop ingaat (men zie voor een voorbeeld de in het inleidende 
hoofdstuk weergegeven situatieschets 1). Hoewel in dergelijke gevallen for-
meel gezien sprake is van een opzegging (eenzijdige rechtshandeling) door 
de werknemer, is er materieel geen verschil met een beëindiging met weder-
zijds goedvinden. Feitelijk immers, gaat het ook in laatstgenoemde geval om 
een aanbod van de ene partij om de arbeidsovereenkomst te beëindigen, dat 
door de wederpartij aanvaard wordt. Hetzelfde geldt overigens voor situaties 
waann een werknemer aan de werkgever ontslag 'vraagt' en deze daann toe-
stemt Ook in dergelijke gevallen gaat het feitelijk om een aanbod van de ene 
partij, dat door de ander aanvaard wordt3 
Sommige schrijvers vatten onder het begrip beëindigingsovereenkomst 
ook de later in dit onderzoek (nader) te bespreken zogeheten 'procedure-
overeenkomst' (een overeenkomst met betrekking tot een 'geregelde' of 'pro 
forma-'procedure). Daar is veel voor te zeggen. Materieel gezien is, net als 
het geval is in de situatie waarin een werknemer akkoord gaat met een hem 
aangeboden vrijwillig vertrekregeling, sprake van een beëindiging met we-
derzijds goedvinden. Formeel echter, bewerkstelligt de overeenstemming om 
tot een pro forma-procedure te komen met het eindigen van de arbeidsover-
2 Zie HR 23 december 1955, NJ 1956/183 (De Raad 'dat ovengens met valt in te 
zien waarom voor het tot stand komen van "wederzijds goedvinden" in de zin van 
art 6 BBA andere vereisten zouden moeten worden gesteld dan voor het tot stand 
komen van overeenkomsten in het algemeen') Vgl ook Kamerstukken II 1996/97, 
25 426, nr l,p 10 
3 Zie Van der Grinten 2005, ρ 289 
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eenkomst (daarvoor is een rechterlijke beschikking of toestemming van de 
CWI en aansluitend een opzeggingshandeling nodig). Een reden waarom 
men zich op het standpunt zou kunnen stellen dat het begnp beèindigings-
overeenkomst (of: beëindiging met wederzijds goedvinden) hier niet op zijn 
plaats is4 Gezien de geringe mate van (materieel) verschil tussen de beëin-
digingsovereenkomst en de procedureovereenkomst is hetgeen geldt voor de 
beëindigingsovereenkomst voor een groot deel ook van toepassing op de 
procedureovereenkomst, en omgekeerd. Om die reden zal ik, bij de bespre-
king in dit hoofdstuk van de beëindigingsovereenkomst, in die gevallen 
waarin dit niet op bezwaren stuit somtijds ook verwijzen naar relevante 
rechtspraak die betrekking heeft op procedureovereenkomsten. De bijzonde-
re aspecten van de procedureovereenkomst komen in hoofdstuk 5 uitgebreid 
aan de orde. 
Overigens valt in de praktijk nog waar te nemen de situatie waarin een 
werkgever de arbeidsovereenkomst heeft opgezegd, en werkgever en werk-
nemer nadien overeenstemming bereiken omtrent de berusting in de opzeg-
ging door de werknemer. Een dergelijke berusting komt er op neer dat de 
werknemer afstand doet van de mogelijkheid de nietigheid van het ontslag in 
te roepen en/of van de mogelijkheid tot het instellen van een kennelijk onre-
delijk ontslagprocedure. Ook voor deze gevallen geldt, dat afspraken dien-
aangaande niet (direct) betrekking hebben op het tot stand komen van de 
beëindiging als zodanig. Niettemin kan men ook hier stellen dat in zekere zin 
van instemming (achteraf) door de werknemer met beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst sprake is Ik wijd aan de mogelijkheid van berusting, 
en eventuele afspraken daaromtrent, nog enige aandacht in § 3.4 
3 2 De totstandkoming van de beëindigingsovereenkomst 
3.2 1 Zorgvuldigheidsnormen in de onderhandelingsfase 
Wanneer werkgever en werknemer onderhandelen over de beëindiging van 
de tussen hen bestaande arbeidsovereenkomst, onderhandelen zij vanuit een 
contractuele relatie Hun handelen wordt derhalve beheerst door de contrac-
tuele redelijkheid en billijkheid. De redelijkheid en billijkheid brengt met 
zich dat partijen rekening dienen te houden met elkanders gerechtvaardigde 
belangen. Zij moeten, tot op zekere hoogte, kunnen vertrouwen op eikaars 
open en eerlijk gedrag 5 Het in onderhandeling treden met geen ander doel 
4 Vgl CRvB 21 januan 2004, Usz 2004/110 (de CRvB 'Met de aanvaarding van 
het voorstel van de werkgever hebben de contractspartijen in essentie ( ) slechts 
overeenstemming bereikt over de voorwaarden waaronder de ontbinding zou worden 
verzocht') 
5 Van der Werf 1982, ρ 25 
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dan het vergaren van informatie of met geen ander doel dan het moment dat 
de wederpartij een inhoudelijke ontslagprocedure zal starten uit te stellen, 
zal bijvoorbeeld met de redelijkheid en billijkheid strijden Ook in de situ-
atie waarin partijen vanuit een met-contractuele relatie met elkaar in onder-
handeling treden, zullen zij overigens met elkanders gerechtvaardigde belan-
gen rekening moeten houden; een en ander vloeit volgens de in de privaat-
rechtelijke literatuur en jurisprudentie ontwikkelde regels dan voort uit de 
precontractuele redelijkheid en billijkheid.6 Het moge duidelijk zijn dat de 
mate van zorgvuldigheid die van partijen die nog met in een contractuele 
relatie tot elkaar staan tenminste ook verwacht mag worden van partijen die 
al wel in contractuele relatie tot elkaar staan, zoals partijen bij een beëindi-
gingsovereenkomst.7 
De redelijkheid en billijkheid verzet zich er in beginsel niet tegen dat een 
van partijen op enig moment de onderhandelingen afbreekt. Het beginsel van 
contractsvnjheid, dat niet alleen ziet op de vrijheid van partijen om aan de 
overeenkomst eigen invulling te geven, maar ook op de vrijheid om een con-
tract al dan niet aan te gaan en op de vrijheid zijn of haar contractspartner te 
kiezen, brengt dit met zich. Wanneer partijen - al dan niet vanuit een be-
staande contractuele verhouding - met elkaar in onderhandeling zijn getre-
den, kan het afbreken van de onderhandelingen onder omstandigheden ech-
ter in strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid. De partij die de onder-
handelingen in strijd met de redelijkheid en billijkheid afbrak kan de ander 
schadevergoeding voor gemaakte kosten of zelfs voor gederfde winst (het 
zogenaamde 'positieve contractsbelang') verschuldigd zijn.8 Ook kan een 
partij die de onderhandelingen in stnjd met de redelijkheid en billijkheid 
afbrak, door de rechter verplicht worden de onderhandelingen voort te zet-
ten.9 In de literatuur wordt verdedigd dat voorts ook een verplichting tot con-
6 Zie om HR 15 november 1957, NJ 1958/67 (Bans/Riezenkamp), HR 18 juni 
1982, NJ 1983/723 (Plas/Valburg), HR 23 oktober 1987, NJ 1988/1017 (VSH/Shell) 
en HR 31 mei 1991, NJ 1991/647 (Vogelaar/Skil) Zie o a ook Van Dunne 2004, ρ 
227 e ν, Van Rossum 2002, en De Kluiver 1992, ρ 52 en 56 
7 Wanneer partijen al in een contractuele relatie tot elkaar staan en uit dien hoofde 
in onderhandeling treden omtrent de beëindiging van diezelfde overeenkomst, 
spreekt de gehoudenheid tot het redelijk handelen, het rekening houden met elkan-
ders gerechtvaardigde belangen, zo mogelijk nog sterker dan wanneer partijen van-
uit een met-contractuele verhouding met elkaar in onderhandeling treden (in deze zin 
ook Castermans 1995, ρ 2) 
8 Zie bijv HR 6 november 1998, NJ 1999/132 (Sassen/Kluwer) 
9 Zie bijv Hof's-Hertogenbosch 3 februari 1992, NJ 1992/429, Pres Rb's-Her-
togenbosch 27januari 1995,5Λ 1995/787 en Pres Rb Breda 29juni 1994,Ä'G 1994/ 
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tracteren of presteren kan bestaan.10 Veel is in dit verband afhankelijk van de 
omstandigheden van het geval. In het algemeen geldt dat naarmate de onder-
handelingen verder gevorderd zijn, het afbreken van die onderhandelingen 
eerder in strijd met de redelijkheid en billijkheid zal zijn en tot zwaardere 
consequenties zal kunnen leiden ' ' De Hoge Raad onderscheidt in dit ver-
band drie stadia.12 In het eerste stadium staat het afbreken van de onderhan-
delingen steeds vrij, zonder enige gehoudenheid tot (bijvoorbeeld) het beta-
len van een vergoeding. In het tweede stadium staat het afbreken van de 
onderhandelingen ook nog vrij, maar niet zonder gehoudenheid tot het beta-
len van een vergoeding voor gemaakte kosten. In het derde stadium van 
onderhandelingen staat afbreken niet meer vrij Dit derde stadium breekt vol-
gens de Hoge Raad aan wanneer bij een van partijen het gerechtvaardigde 
vertrouwen is opgewekt dat een overeenkomst tot stand zal komen, of wan-
neer 'andere omstandigheden' maken dat afbreken met gerechtvaardigd is. 
Eerst in dit derde stadium kan de afbrekende partij gehouden zijn tot het 
betalen van schadevergoeding verderstrekkend dan die voor gemaakte kos-
ten Die schadevergoeding kan in dit derde stadium zelfs de gederfde winst 
beslaan. Ook kan in dit stadium een verplichting bestaan tot dooronderhan-
delen 
In de arbeidsovereenkomstenrechtelijke rechtspraak komt men slechts 
weinig uitspraken tegen die betrekking hebben op de situatie waarin de on-
derhandelingen over een beëindigingsovereenkomst naar het oordeel van een 
van partijen ten onrechte door de wederpartij werden afgebroken. Een voor-
beeld is President Rechtbank 's-Gravenhage 22 juni 1988, KG 1988/283. In 
casu waren werknemer en werkgever in onderhandeling getreden over het in 
overleg (via een beéindigings- of procedureovereenkomst) beëindigen van de 
arbeidsovereenkomst. Nadat over een periode van een zestal weken enige 
voorstellen en tegenvoorstellen elkaar opgevolgd hebben, doet de werkgever 
10 ZieKortmann 1996, ρ 164 Zie ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 161 en Van 
SchilfgaardeinzijnnootbijHRlSjum 1982 (NJ 1983/723) in AA 1983, ρ 760 Zie 
voor een zeldzaam geval waarbij de rechter een plicht tot contracteren aannam Rb 
Roermond 20 apnl 1989, Prg 1989/3149 (m nt Linssen) Vgl ook Pres Rb 's-Gra­
venhage 22 juni 1988, KG 1988/283 
11 Vgl Schut 1986, ρ 79 Het enkele feit dat de onderhandelingen (bijzonder) lang 
geduurd hebben, kan ertoe bijdragen dat een gerechtvaardigd vertrouwen wordt 
opgewekt dat partijen tot overeenstemming zouden komen, maar dit hoeft niet per 
definitie het geval te zijn Doorslaggevend is hoe daaromtrent op het moment van 
afbreken moet worden geoordeeld tegen de achtergrond van het gehele verloop van 
de onderhandelingen (HR 4 oktober 1996, NJ 1997/65) Het feit dat reeds lang is 
onderhandeld kan in dat verband ook juist een indicatie vormen dat partijen er niet 
uit zullen komen (vgl Hof's-Hertogenbosch 13 augustus 1996, BR 1997/698) 
12 Zie o m HR 18 juni 1982, NJ 1983/723 (Plas/Valburg) en HR 23 oktober 1987, 
NJ 1988/1017 (VSH/Shell) 
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op 6 oktober 1987 werknemer een aanbod waarmee volgens hem 'het uiter-
ste (en zelfs meer dan dat) is bereikt'. De werknemer reageert hierop bij brief 
d.d. 16 oktober 1987 dat hij bereid is 'het laatste voorstel (...) te accepteren, 
zij het (...) wel enigszins gemodificeerd (...)'. De werkgever reageert terug-
houdend op deze briefen vraagt nadere inlichtingen (brief d.d. 19 oktober). 
Uit de uitspraak blijft onbekend of in de tussentijd tussen partijen nog con-
tact is geweest, maar wanneer werknemer eerst op 25 november meldt de 
modificaties te laten vallen en volledig akkoord te gaan met het voorstel van 
6 oktober, beschouwt de werkgever zijn voorstel als (verworpen en/of) in-
middels vervallen. Als motief om niet langer met de werknemer te onder-
handelen voert de werkgever onder meer aan dat hij op het oog had een snel-
le afwikkeling van de zaak, die de werknemer volgens hem met al zijn 
getreuzel heeft tegengewerkt. Werknemer vordert vervolgens in kort geding 
dat de werkgever het overleg heropent en afrondt, met als bodem voor de 
onderhandelingen het voorstel van de werkgever van 6 oktober, zulks op 
straffe van een dwangsom. De president overweegt, na te hebben vastgesteld 
dat de onderhandelingen eerst op 25 november werden afgebroken: 
'Partijen zijn, door in onderhandeling te treden, tot elkaar komen te staan in een 
bijzondere, door de goede trouw beheerste, rechtsverhouding. De goede trouw 
brengt mee dat partijen hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerecht-
vaardigde belangen van de wederpartij. Onderhandelingen over een overeen-
komst kunnen in een zodanig stadium zijn gekomen dat het afbreken zelf van die 
onderhandelingen onder de gegeven omstandigheden als in strijd met de goede 
trouw moet worden geacht, omdat partijen over een weer mochten vertrouwen 
dat enigerlei contract in ieder geval uit de onderhandelingen zou resulteren. Doet 
zich zo'n situatie voor, dan ontstaat een verplichting tot door-onderhandelen als 
de inhoud van de tot stand te brengen overeenkomst voldoende bepaald of vol-
doende bepaalbaar is.' 
De president acht de inhoud van de tot stand te brengen overeenkomst in dit 
geval voldoende bepaalbaar. Hij beveelt de werkgever de onderhandelingen 
over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te heropenen en binnen 
twee maanden daarna af te ronden op basis van het reeds behaalde onder-
handelingsresultaat, zulks op straffe van een dwangsom met een maximum 
van f750.000,-. 
Wat in deze uitspraak opvalt, is in de eerste plaats dat de president stelt 
dat partijen door in onderhandeling te treden tot elkaar in een door de rede-
lijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding zijn komen te staan; daar-
mee wordt miskend dat partijen reeds in een contractuele relatie stonden op 
het moment dat zij in onderhandeling met elkaar traden. In de tweede plaats 
valt op dat de president feitelijk op de werkgever de verplichting tot con-
tracteren lijkt te leggen (de vraag is in dit verband wat hij exact bedoelt met 
'afte ronden'), op straffe van het moeten betalen van ten minste (en moge-
50 
DE TOTSTANDKOMING VAN DE BEÉINDIGINGSOVEREENK.OMST 3 .2 
lijk meer dan) het positieve contractsbelang.13 Een dergelijke verplichting tot 
contracteren - die in de literatuur wel wordt erkend14 - zien we in de juris-
prudentie slechts zeer zelden.15 Opvallend is voorts het feit dat de president 
ervan uit gaat dat een eventuele verplichting tot dooronderhandelen slechts 
mogelijk is indien de inhoud van de tot stand te brengen overeenkomst reeds 
voldoende bepaald of bepaalbaar is. Er moet met andere woorden volgens de 
president dus (blijkbaar) reeds overeenstemming bestaan omtrent de essen-
tialia van de overeenkomst. Wanneer zodanige overeenstemming bestaat, zou 
men veelal evengoed reeds van de totstandkoming van de overeenkomst kun-
nen uitgaan (zie over de vraag wanneer een overeenkomst tot stand komt ook 
hierna § 3.2.2).16 Dit geldt zeker in de onderhavige casus, waarbij op 25 no-
vember - het moment waarop volgens de president de onderhandelingen 
werden afgebroken - de werknemer volledig akkoord ging met het voorstel 
van de werkgever. 
Meer voorbeelden waarbij één van partijen betrokken bij de onderhande-
lingen over een beëindigingsovereenkomst gehouden werd om door te onder-
handelen of een schadevergoeding te betalen ben ik in de jurisprudentie niet 
tegengekomen. Dat - vooralsnog - verdere voorbeelden in de jurisprudentie 
ontbreken, betekent niet dat die gehoudenheid niet ook in andere gevallen 
zou kunnen bestaan. Een werkgever of werknemer die denkt dat hij zich zon-
der meer kan terugtrekken nadat zijn advocaat wekenlang met die van de 
wederpartij heeft onderhandeld over een beëindigingsovereenkomst, waarbij 
voorstel op tegenvoorstel volgde, en nog slechts over de wijze waarop de be-
13. Doorgaans vormt de beëindigingsvergoeding een van de belangrijkste, in de zin 
van de meeste geldwaarde vertegenwoordigende, bestanddelen van beëindigings-
overeenkomst. In dit geval was het laatste aanbod van de werkgever, zo blijkt uit de 
uitspraak, een vergoeding van f275.000. Het is dan onwaarschijnlijk dat de overige 
bestanddelen van de beëindigingsovereenkomst een waarde vertegenwoordigden 
waarmee, tezamen met de beëindigingsvergoeding, het bedrag van de maximale 
dwangsom (f 750.000) zou worden overschreden. 
14. Zie Kortmann 1996, p. 164. Zie ook Asser/Hartkamp 2005 (4-11), nr. 161 en Van 
Schilfgaarde in zijn noot bij HR 18 juni 1982 (NJ 1983/723) in AA 1983, p. 760. 
15. Zie voor een zeldzaam geval Rb. Roermond 20 apnl 1989, PRG 1989/3149 (m. 
nt. Linssen). 
16. Vgl. ook Pres. Rb. Almelo 4 augustus 1999, JAR 1999/206. De president oor-
deelde dat de door de ene partij aan de andere partij verstuurde 'letter of intent', 
beschouwd diende te worden als een aanbod, dat door de andere partij aanvaard was. 
De letter of intent bevatte volgens de president alle essentialia van de overeenkomst, 
sterker nog, uit niets bleek dat partijen op bepaalde punten nog van mening verschil-
den, met uitzondering van het opnemen van een bepaalde werknemer op de perso-
neelshjst. Dit laatste punt vormde, zo bleek uit de stukken, voor partijen kennelijk 
geen struikelblok. Omdat daarnaast ook van enige voorbehouden niet was gebleken 
achtte de president een overeenkomst totstandgekomen. 
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eindigingsvergoeding zal worden uitgekeerd onderhandeld wordt, kan moge-
lijk nog wel eens van een koude kermis thuis komen. Een gehoudenheid tot 
het betalen van een vergoeding ter hoogte van het positieve contractsbelang 
ligt in gevallen waann het gaat om afgebroken onderhandelingen over een 
beëindigingsovereenkomst niet voor de hand. Dit belang laat zich althans 
moeilijk vaststellen Een verplichting tot dooronderhandelen, bijvoorbeeld 
gekoppeld aan een dwangsom en het verbod met andere werknemers te on-
derhandelen, zoals in bovenstaande uitspraak van de president van de recht-
bank te 's-Gravenhage aan de orde was, ligt meer voor de hand. Voor wat 
betreft de eventuele gehoudenheid tot het betalen van een kostenvergoeding 
zou men eventueel nog kunnen denken aan de arbeidstijd die met de onder-
handelingen is verspild, de gemaakte kosten van een advocaat, de te maken 
kosten voor het alsnog starten van een ontslagprocedure (extra salaris, moge-
lijk langere opzegtermijn), etc. Ook op dit punt ontbreken vooralsnog voor-
beelden in de jurisprudentie. 
Uit Rechtbank Amsterdam 20 juli 1994, JAR 1994/168 blijkt dat het af-
breken van de onderhandelingen over een beëindigingsovereenkomst onder 
omstandigheden ook kan leiden tot toekennen van een schadevergoeding 
wegens kennelijk onredelijk ontslag. In casu waren werknemer en werkgever 
al sinds enige tijd met elkaar in onderhandeling getreden over de mogelijke 
voortzetting en aanpassing van de arbeidsovereenkomst, op het moment dat 
de werkgever de arbeidsovereenkomst opzegde. De rechtbank oordeelde dat 
de werkgever, door op te zeggen terwijl de onderhandelingen over voortzet-
ting nog aan de gang waren en nog niet duidelijk was dat over de voortzet-
ting geen overeenstemming bereikt kon worden, kennelijk onredelijk had 
gehandeld in de zin van art. 7.681 BW, en kende de werknemer een schade-
vergoeding naar billijkheid toe. Zo de opstelling van de rechtbank te Amster-
dam navolging krijgt, zal mijns inziens ook de werkgever of werknemer die 
de arbeidsovereenkomst opzegt terwijl partijen nog in onderhandeling zijn 
over een mogelijke beëindiging in overleg, schadephchtig kunnen zijn. 
Opvallend is hier nog, dat de rechtbank van belang achtte de omstandig-
heid dat nog niet duidelijk was dat geen overeenstemming bereikt kon wor-
den. Men vergelijke het criterium dat door de Hoge Raad in een aantal stan-
daardarresten gehanteerd wordt bij het beantwoorden van de vraag of een 
verplichting tot dooronderhandelen of schadevergoeding (verdergaand dan 
die voor gemaakte kosten) bestaat (de Raad stelt de vraag centraal of bij de 
wederpartij het gerechtvaardigde vertrouwen is opgewekt dat wel overeen-
stemming bereikt zal worden) 17 De aard van de relatie kan hier uiteraard van 
betekenis zijn; hetgeen in de relatie tussen een werknemer en een werkgever, 
die met elkaar onderhandelen over de beëindiging van de tussen hen bestaan-
17 Zie o m HR 18 juni 1982, NJ 1983/723 (Plas/Valburg) en HR 23 oktober 1987, 
NJ 1988/1017 (VSH/Shell) 
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de overeenkomst, redelijk en billijk geacht mag worden, kan afwijken van 
hetgeen in andersoortige relaties redelijk en billijk geacht kan worden.18 
Illustratief in dit verband is dat de werkgever zich als het gaat om een beroep 
op dwaling in de regel minder gemakkelijk op het gerechtvaardigde vertrou-
wen in de totstandkoming van een beèindigingsovereenkomst kan beroepen 
dan de werknemer (zie hierna). Linksom of rechtsom, dat wil zeggen via toe-
passing van algemeen vermogensrecht (redelijkheid en billijkheid) dan wel 
via toepassing van het arbeidsovereenkomstenrecht (het goed werkgever/ 
werknemerschap; kennelijk onredelijk ontslagprocedure), kan voor wat be-
treft de vraag wat van partijen in de onderhandelingsfase verwacht mag wor-
den tot een op de aard van de rechtsverhouding toegespitste invulling geko-
men worden. 
Voor wat betreft de bijzondere aard van de relatie tussen werkgever en 
werknemer denkt men uiteraard eerst en vooral aan het aspect van de onge-
lijkheid tussen werkgever en werknemer. In hoeverre kan dit aspect een rol 
spelen in de onderhandelingen die aan een beëindigingsovereenkomst voor-
afgaan? Ik meen dat die rol beperkt is, althans in ieder geval beperkter dan 
wanneer het gaat om de onderhandelingen die voorafgaan aan het sluiten van 
een arbeidsovereenkomst Juist door de grote mate van ontslagbescherming 
is de positie van de werknemer en werkgever in onderhandelingen over een 
beeindigingsovereenkomst immers niet een structureel ongelijke Afhan-
kelijk van de concrete omstandigheden zal nu eens de werkgever en dan weer 
de werknemer de sterkste onderhandelingspositie hebben Wel blijft staan dat 
het belang van de werknemer dat met de onderhandelingen gemoeid is -
onderwerp van onderhandeling is de beëindiging van (doorgaans) zijn be-
langrijkste middel tot inkomensverwerving en maatschappelijke zelfont-
plooiing - en het risico dat de werknemer loopt indien de onderhandelingen 
mislukken - het uiteindelijk mogelijk alsnog verhezen van zijn dienstbetrek-
king onder minder gunstige condities en mogelijk verlies van WW of, zo de 
werkgever het ontslag niet doorzet, de mogelijke consequenties voor de 
werksfeer en het carrièreperspectief - in algemene zin groter is dan dat van 
de werkgever - die bij eventuele mislukking van de onderhandelingen 
18 Men vergelijke ook de noot van Luijten bij HR 16 januan 1981, NJ 1981/312, 
die in een zaak waarbij een man vergeefs - want in de gegeven omstandigheden vol-
gens de rechter in strijd met de goede trouw - nakoming vorderde van een met zijn 
ex-vrouw gesloten overeenkomst ter zake de verdeling van de boedel, schrijft 'De 
conclusie uit dit arrest moet zijn, dat tussen ex-echtgenoten een zwaardere eis van 
goede trouw zou gelden dan tussen vreemden' en 'Bij lezing van de thans gegeven 
uitspraak komt de gedachte bij mij op, dat als de mens heden ten dage kennelijk al 
met meer zijns broeders hoeder is, de man dit blijkbaar wel behoort te zijn in relatie 
tot zijn ex-vrouw' Ik acht het, in tegenstelling tot hier blijkbaar Luijten, inderdaad 
juist - en vanzelfsprekend - dat de aard van de relatie bij de invulling van wat tus-
sen partijen als redelijk te gelden heeft een factor van belang is 
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'slechts' het door hem gewenste ontslag van één van zijn werknemers geen 
doorgang ziet vinden. Een verschil in uitgangspositie dat bij de toepassing in 
de onderhandelingsfase van de redelijkheid en billijkheid of bij de invulling 
van het goed werkgever/werknemerschap of het oordeel omtrent kennelijk 
onredelijk ontslag, mij dunkt heel wel een belangrijke rol kan spelen Zoals 
hierna (§ 3.2.3) zal blijken worden, zoals ik eerder al opmerkte, als het gaat 
om de totstandkoming van een beëindigingsovereenkomst juist met het oog 
op de grote belangen die met de eventuele beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst voor de werknemer gemoeid zijn zware eisen aan de werkgever 
gesteld vooraleer hij zich kan beroepen op een bij hem - de werkgever -
opgewekt gerechtvaardigd vertrouwen in de totstandkoming. Voor wat 
betreft de belangen die voor de werknemer op het spel staan kan in dit ver-
band nog gesteld worden dat de werknemer reeds door het enkele in onder-
handeling treden risico's neemt. Door het voeren van onderhandelingen toont 
hij de principiële bereidheid om de dienstbetrekking te verlaten, hetgeen, 
zeker bij non-activiteit, tot (verdere) verwijdering kan leiden van de werkge-
ver en collega's en aldus tot het ontstaan van een (aanvullende of) nieuwe 
grond voor ontslag.19 
3.2.2 Welke mate van overeenstemming moet bestaan9 
De essentialia van de beeindigmgsovereenkomst 
Voor de totstandkoming van een overeenkomst is in het algemeen de enkele 
wilsovereenstemming, of althans het gerechtvaardigde vertrouwen bij één 
der partijen dat wilsovereenstemming tot stand gekomen is, voldoende.20 De 
wilsovereenstemming moet gericht zijn op het tot stand brengen van een 
overeenkomst met een bepaalde inhoud. Wanneer in het geheel niet duidelijk 
is wat partijen wensen af te spreken kan van (de totstandkoming van) een 
overeenkomst - uiteraard - geen sprake zijn. De afspraak tussen twee perso-
nen, waarbij de een aan de ander toezegt 'iets' te zullen doen, terwijl op 
generlei wijze blijkt, waarin dat 'iets' bestaat is geen overeenkomst.21 Art. 
6.227 BW schrijft in dat verband voor, dat de verbintenissen die partijen op 
zich nemen, bepaalbaar moeten zijn (het bepaalbaarheidsvereiste). In het 
algemeen kan men stellen dat van bepaalbaarheid geen sprake is indien niet 
ten minste over de essentialia van de overeenkomst wilsovereenstemming (of 
19 Zie ook Castermans 1995, ρ 3 
20 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 53 (zie evenwel ook idem, nr 32 e ν, bij de 
beantwoording van de vraag of een overeenkomst gesloten is, en zo ja wat haar 
inhoud is, is niet alleen van betekenis of wilsovereenstemming - of het gerechtvaar­
digde vertrouwen daarin - bestaat, maar dient ook te worden gelet op andere facto­
ren zoals de maatschappelijke rechtvaardigheid het objectieve recht en andere rele­
vante gezichtspunten en omstandigheden Zie in dit verband ook Sieburgh 2004) 
21 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 224 
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het gerechtvaardigde vertrouwen daann) bestaat. De vraag wat in dit verband 
tot de essentialia van een bepaalde overeenkomst behoort is veelal niet lastig 
te beantwoorden. Zo zal bij gebreke van overeenstemming over de soort of 
hoeveelheid, een koopovereenkomst bijvoorbeeld niet kunnen ontstaan.22 
Voor de beëindigingsovereenkomst zal in het algemeen gelden dat, wil een 
overeenkomst tot stand kunnen komen, in ieder geval overeenstemming 
bereikt zal moeten worden over het eindigen van de arbeidsovereenkomst als 
zodanig, de datum en wijze van beëindiging alsook over de hoogte van de 
eventuele beëindigingsvergoeding.23 Wat tot de essentialia van de overeen-
komst behoort zal overigens afhankelijk van de (soort) overeenkomst die aan 
de orde is, kunnen verschillen Zo zal bij een arbeidsovereenkomst (voor 
onbepaalde tijd), evenals bij een huurovereenkomst, bijvoorbeeld de duur 
van de overeenkomst in beginsel niet bepaald hoeven te zijn.24 Evenzo geldt 
voor een arbeidsovereenkomst, alsook voor een koopovereenkomst, dat par-
tijen het salaris, c.q. de koopprijs, niet vastgesteld hoeven te hebben (zie art. 
7 618 BW, indien het loon niet is vastgesteld geldt dat de werknemer aan-
spraak heeft op het gebruikelijk loon of het naar billijkheid vast te stellen 
loon, en art. 7:4 BW; wanneer de koop is gesloten zonder dat de prijs is 
bepaald, is de koper een redelijke prijs verschuldigd). Bij andere overeen-
komsten dan die van koop of arbeid zal dit laatste, bij gebreke van een wet-
telijke bepaling als die van art 7 4 of art 7 618 BW, in de regel anders zijn 
en zullen partijen, wil de overeenkomst bepaalbaar zijn in de zin van art 
6 227 BW, de prijs (of het salaris, de tegenprestatie, etc.) geregeld moeten 
hebben. De exacte prijs, hoeveelheid, precieze soort, etc , hoeft echter strikt 
genomen niet vast te staan (bepaald te zijn). Voldoende is dat zij bepaalbaar 
zijn. Partijen kunnen bijvoorbeeld volstaan met de afspraak dat op 1 mei 
geleverd zal worden 100 kg van de graansoort die op dat moment het goed-
koopst is, of zelfs met de afspraak dat de pnjs van het te leveren graan door 
een van partijen vastgesteld zal worden 25 Voor de beëindigingsovereenkomst 
kan in dit verband bijvoorbeeld gedacht worden aan de afspraak dat de 
beeindigingsvergoeding zal worden vastgesteld overeenkomstig het (nog te 
sluiten) Sociaal plan, met een minimum van een χ bedrag Met betrekking 
tot de zogenaamde geregelde procedures (zie hoofdstuk 5) kan bijvoorbeeld 
gedacht worden aan de afspraak dat de arbeidsovereenkomst zal worden 
beëindigd op een door de kantonrechter nader te bepalen tijdstip Is geen 
overeenstemming op bedoelde onderdelen van de overeenkomst bereikt dan 
22 Zie Valk in Bloembergen e a 1998, ρ 59 
23 Zie Grapperhaus in Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, ρ 223 
24 Vgl voor wat betreft huur Ktr Wageningen 18 oktober 1995, KG 1995/426 
25 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 224 Schoordijk noemt als voorbeeld het 
verzoek aan een installateur in een bepaalde ruimte een douche te installeren 
Wanneer de installateur op dit verzoek ingaat is volgens hem een overeenkomst van 
opdracht 'voor open rekening' gesloten (zie Schoordijk 1999, ρ 7) 
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zal, vanwege het gebrek aan bepaalbaarheid, een overeenkomst in de regel 
niet tot stand kunnen komen, zelfs al zouden partijen anders willen. Van een 
gerechtvaardigd vertrouwen in het totstandgekomen zijn van een overeen-
komst zal in dat geval uiteraard ook geen sprake kunnen zijn. 
Is het enkele feit dat aan het bepaalbaarheidsvereiste van art. 6:227 BW is vol-
daan, voldoende voor de totstandkoming van een overeenkomst? Of dienen 
partijen het ook op overige punten, die niet strikt noodzakelijk zijn om de 
overeenkomst bepaalbaar in de hiervoor bedoelde zin te maken, eens te zijn? 
Niet noodzakelijk is in elk geval dat bij het aangaan van de overeenkomst 
over alle aspecten van de overeenkomst wilsovereenstemming bestaat. In de 
praktijk zal het veelal ondoenlijk zijn om alles tot in detail te regelen. De wet 
bepaalt in dat verband dat de overeenkomst niet alleen de door partijen over-
eengekomen gevolgen heeft, maar ook die welke naar de aard der overeen-
komst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid 
voortvloeien (art. 6:248 BW). Eventuele leemten die de overeenkomst laat, 
kunnen dus, wanneer conflicten over de vraag wat tussen partijen te gelden 
heeft mochten ontstaan, door de rechter worden ingevuld. Wanneer de rech-
ter, bij de uitleg van de overeenkomst, vaststelt dat de overeenkomst leemten 
laat, en overgaat tot het invullen daarvan, dan ligt daaraan impliciet de ver-
onderstelling ten grondslag dat, ondanks dat partijen het (al dan niet achter-
af gezien) op bepaalde punten nog niet eens waren, bij het aangaan van de 
overeenkomst wilsovereenstemming - althans het gerechtvaardigde vertrou-
wen daarin - bestaan heeft in een zodanige mate dat de overeenkomst tot 
stand gekomen is.26 De vraag in dat licht blijft staan in hoeverre overeen-
stemming moet bestaan op ook andere punten van de overeenkomst dan die 
welke ten minste vereist zijn om de overeenkomst bepaalbaar te maken. Met 
andere woorden, hoe omvangrijk mogen de leemten die de overeenkomst 
bevat zijn? Is bijvoorbeeld een beëindigingsovereenkomst totstandgekomen 
indien wel over de datum en de hoogte van de beëindigingsvergoeding over-
eenstemming bereikt is, maar nog niet over de vraag of de werknemer gehou-
den is nâ het eindigen van de arbeidsovereenkomst het concurrentiebeding in 
het acht te nemen? 
De vraag of een overeenkomst tot stand gekomen is indien partijen nog 
geen overeenstemming hebben bereikt over alle te regelen onderwerpen is 
volgens vaste rechtspraak afhankelijk van de omstandigheden van het geval 
en zal door de feitenrechter moeten worden beantwoord.27 De Hoge Raad in 
HR 14 juni 1968, NJ1968/331: 
26. Daarmee beslist de rechter in de regel tegelijkertijd dat, ter zake van de punten 
die in geschil waren, door de in het ongelijk gestelde partij geen beroep op dwaling 
gedaan kan worden (zie over dwaling de hiernavolgende paragraaf)· 
27. Zie o.m. HR 14 juni 1968, NJ 1968/331, HR 17 december 1999, NJ 2000/184 
en HR 2 februari 2001, NJ 2001/179. 
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'(...) dat de vraag often aanzien van zulk een overeenkomst (een overeenkomst 
bij het tot stand komen waarvan een aantal onderling samenhangende verbinte-
nissen moet worden geregeld -RvH), overeenstemming omtrent een of meer 
onderdelen een overeenkomst doet ontstaan zolang omtrent andere onderdelen 
nog geen overeenstemming bestaat, afhankelijk is van de bedoeling van partijen, 
zoals deze op grond van de betekenis van hetgeen wel en niet geregeld is, van het 
al dan niet bestaan van het voornemen tot verder onderhandelen en van de ver-
dere omstandigheden van het geval moet worden aangenomen; dat voorts om in 
een geval waarin de tussen partijen bereikte overeenstemming ten aanzien van de 
regeling van haar verhouding leemten laat bestaan, te kunnen aannemen dat een 
overeenkomst is tot stand gekomen, in ieder geval nodig is dat aan de hand van 
de bedoeling van partijen en zo nodig van de wet (..), kan worden vastgesteld, 
waarin ten aanzien van hetgeen zij met geregeld hebben haar verbintenissen 
bestaan.' 
Hoewel dit niet goed blijkt uit geciteerde overweging gaat het mijns inziens 
in deze gevallen uiteindelijk om niets anders dan de vraag of, gegeven alle 
omstandigheden, bij een van partijen het gerechtvaardigde vertrouwen in de 
totstandkoming is opgewekt. Met andere woorden of de ene partij er op 
mocht vertrouwen dat de wederpartij, ondanks het feit dat over een aantal 
onderdelen nog geen overeenstemming bestond, zich gebonden wenste te 
achten (dat wil zeggen ook uitging van een reeds totstandgekomen overeen-
komst).28 De onderdelen van de overeenkomst waaromtrent overeenstem-
ming moet bestaan om aan het bepaalbaarheidsvereiste te kunnen voldoen 
vormen in deze beoordeling als het ware slechts de ondergrens voor het tot 
stand kunnen komen (en vervolgens aan kunnen vullen) van een overeen-
komst. Indien één van partijen zijn instemming afhankelijk maakt van over-
eenstemming op enig ander - voor wat betreft art. 6:227 BW ondergeschikt 
maar voor hem essentieel - punt, komt in beginsel geen overeenkomst tot 
stand zolang op dit punt overeenstemming niet is bereikt. Partijen blijken 
met andere woorden in hoge mate in staat zelf te bepalen welke mate van 
instemming minimaal moet bestaan willen zij contractueel gebonden zijn.29 
Wanneer in bovengenoemd voorbeeld de werknemer tijdens de onderhande-
28. Vgl. Y.G. Blei Weissman in: Kluwer (losbladig). Verbintenissenrecht. Art. 217-
227II. Aantekening 9.2 en Berger in zijn conclusie bij HR 14 juni 1968, M/1968/331 
Vgl. voorts Jansen 2002, p. 38 e.v. 
29. Vgl. Hartkamp in zijn conclusie bij HR 2 februari 2001, NJ 2001/179 (Hart-
kamp: 'Overeenstemming over de essentialia van een te sluiten overeenkomst (...) is 
met zonder meer voldoende voor het tot stand komen van een overeenkomst. Het is 
immers mogelijk dat de partijen beogen het definitieve tot stand komen van de over-
eenkomst te laten afhangen van de regeling van andere onderwerpen dan die welke 
als essentialia kunnen worden aangeduid'). 
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lingen steeds duidelijk te kennen heeft gegeven het concurrentiebeding van 
tafel te willen hebben, zal van een gerechtvaardigd vertrouwen in de tot-
standkoming bij de werkgever in beginsel geen sprake kunnen zijn zolang 
niet het punt van het concurrentiebeding is opgelost, al bestaat mogelijk op 
alle overige punten van de beëindigingsovereenkomst overeenstemming. 
Partijen blijven dan steken in de precontractuele fase. Op grond van de pre-
contractuele redelijkheid en billijkheid zou, wanneer één van partijen de 
onderhandelingen afbreekt, eventueel de gehoudenheid kunnen bestaan tot 
dooronderhandelen of schadevergoeding, maar die gehoudenheid zal - gelet 
op de invulling van dit criterium in de rechtspraak (zie de vorige paragraaf) 
- waarschijnlijk niet gegrond kunnen worden op het opgewekte gerechtvaar-
digde vertrouwen in het tot stand zullen komen van een overeenkomst (ook 
in dat kader zal het ontbreken van overeenstemming op een essentieel punt 
aan het ontstaan van een gerechtvaardigd vertrouwen in de weg kunnen 
staan).30 Heeft werknemer in genoemd voorbeeld tijdens de onderhandelin-
gen niet te kennen gegeven het concurrentiebeding van tafel te willen heb-
ben, en hebben partijen hieromtrent niets geregeld in de beëindigingsover-
eenkomst, dan zal het feit dat partijen op dit punt (dat in objectieve zin niet 
essentieel is, dat wil zeggen niet in de zin van art. 6:228 BW) niets geregeld 
hebben in beginsel niet in de weg staan aan het tot stand komen van de over-
eenkomst. Mocht tussen partijen later onenigheid ontstaan over de vraag of 
het concurrentiebeding al dan niet gelding heeft, dan zal de rechter aan de 
hand van het zogeheten Haviltex-criterium de inhoud van de beëindigings-
overeenkomst nader kunnen duiden.31 
30. Een voorbeeld van een uitspraak waarin één en een ander terugkomt is die van 
de President van de Rechtbank Almelo van 4 augustus 1999, JAR 1999/206. De pre-
sident oordeelde dat de door de ene partij aan de andere partij verstuurde 'letter of 
intent', beschouwd diende te worden als een aanbod, dat door de andere partij aan-
vaard was. De letter of intent bevatte volgens de president alle essentialia van de 
overeenkomst, sterker nog, uit niets bleek dat partijen op bepaalde punten nog van 
mening verschilden, met uitzondering van het opnemen van een bepaalde werknemer 
op de personeelshjst. Dit laatste punt vormde, zo bleek uit de stukken, voor partijen 
kennelijk geen struikelblok. Omdat daarnaast ook van enige voorbehouden niet was 
gebleken achtte de president een overeenkomst totstandgekomen. 
31. HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Haviltex). De Hoge Raad bepaalde dat het 
voor de beantwoording van de vraag wat de in een contract geregelde verhouding van 
partijen is en of dit contract een leemte laat die moet worden aangevuld, aankomt 'op 
de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijze aan 
deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen te dien aanzien redelijkerwijs van 
elkaar mochten verwachten'. 
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3.2.3 Dwaling en overige wilsgebreken; onderzoeks- en 
m ededelingsverplich tingen 
3.2.3.1 Eigenlijke en oneigenlijke dwaling 
Naar regels van algemeen vermogensrecht komt een overeenkomst tot stand 
doordat partijen hun overeenstemmende wil, gericht op het tot stand brengen 
van de overeenkomst, aan elkaar kenbaar maken. Bij de verklaringen, die 
nodig zijn om de wil kenbaar te maken, gaat het in de klassieke situatie om 
een aanbod van de ene partij, dat door de andere partij aanvaard wordt (zie 
art. 3:33 en 6:217 BW). Wanneer wil en verklaring niet corresponderen ont-
staat een probleem. Is men gebonden aan hetgeen men verklaart (verkla-
ringstheorie) of kan van contractuele gebondenheid slechts sprake zijn 
indien en voorzover aan de verklaring een volwaardig en corresponderend 
wilsbesluit ten grondslag ligt (wilstheorie)? De wetgever heeft een midden-
weg gezocht door in het BW een dubbele grondslag voor de contractuele 
gebondenheid neer te leggen.32 Primaire grondslag voor de geldigheid van 
een overeenkomst is de wil (art. 3:33 BW). Ontbreekt de wil, bijv. omdat een 
van partijen onder invloed verkeerde van een geestelijke stoornis of omdat 
de werkgever bij het aanbod voor een beëindigingsvergoeding 'Euro 10.000' 
schreef maar 'Euro 1000' bedoelde, dan komt - in laatstbedoelde geval -
geen overeenkomst tot stand (de overeenkomst is nietig) of is - in geval van 
een geestelijke stoornis - de overeenkomst vernietigbaar (art. 3:33, 3:34 
BW). Wordt, zoals in het voorbeeld met het bedrag van Euro 10.000 het 
geval was, een andere verklaring afgelegd dan men bedoeld (door een mis-
verstand, verschrijving, etc), dan spreekt men wel van 'oneigenlijke dwa-
ling'.33 Dat de overeenkomst in dit soort gevallen nietig of vernietigbaar is 
geldt niet altijd. Bij discrepantie tussen de wil en verklaring van de ene par-
tij komt, als subsidaire grondslag, het opgewekte vertrouwen de wederpartij 
te hulp.34 Art. 3:35 BW beschermt degene die een anders verklaring heeft 
opgevat, en in de gegeven omstandigheden mocht opvatten (het gaat om een 
gerechtvaardigd vertrouwen aldus), als een door die ander tot hem gerichte 
verklaring van een bepaalde strekking. Men spreekt in dit verband van de 
'wilsvertrouwensleer'.35 Voor wat betreft het gerechtvaardigde vertrouwen 
32. Smits 1995, p. 2. 
33. Zie Chao-Duivis 1996, p. 142. 
34. Nieuwenhuis 1997, p. 22. 
35. Zie Bloembergen e.a. 1998, p. 35. Opgemerkt zij dat voor de vraag of, en zo ja 
in hoeverre, een bindende overeenkomst tot stand gekomen is, de verklaarde wil en 
het vertrouwen niet de enige factoren van betekenis zijn. Ook op andere aspecten, 
zoals de maatschappelijke rechtvaardigheid, het objectieve recht (waaronder wette-
lijke vormvoorschriften) en andere relevante gezichtspunten en omstandigheden van 
het geval moet worden gelet (zie hieromtrent Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 32 e.v. 
en nr. 108). 
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geldt dat bescherming niet alleen wordt onthouden aan degene die wist dat 
de verklaring van de wederpartij niet overeenstemde met diens wil, doch ook 
aan degene die dit, gelet op alle omstandigheden van het geval, had behoren 
te weten of daarover twijfelde of behoorde te twijfelen. Er kan in dit verband 
een onderzoeksplicht bestaan voor degene die zich op het intreden van het 
rechtsgevolg wil beroepen.36 
Dat het opgewekte gerechtvaardigde vertrouwen in de totstandkoming van 
een overeenkomst wordt beschermd, geldt in zekere mate ook voor gevallen 
van 'eigenlijke' dwaling. Dit geschiedt dan niet via de weg van art. 3: 35 BW 
maar via de mogelijkheden die art. 6:228 BW biedt.37 Van eigenlijke dwaling 
spreekt men als de wil en de verklaring wel degelijk met elkaar overeen-
stemmen, maar de wil van een van partijen (of van beide partijen) zich op 
onjuiste (gebrekkige) wijze, onder invloed van een verkeerde voorstelling 
van zaken, heeft gevormd: iemand koopt bijvoorbeeld een gouden horloge 
dat van koper blijkt of, om meer bij huis te blijven, een werknemer gaat 
akkoord met een beëindiging van de arbeidsovereenkomst in de veronder-
stelling dat het meewerken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
niet in strijd is met de verplichtingen van de WW, hetgeen wel het geval 
blijkt. Dwaling maakt de overeenkomst, onder bepaalde voorwaarden, ver-
nietigbaar.38 
Voor een beroep op (eigenlijke) dwaling is, zo blijkt uit art. 6:228 lid 1 
BW, in ieder geval vereist dat de dwalende partij bij een juiste voorstelling 
van zaken de overeenkomst niet, althans niet onder dezelfde voorwaarden, 
zou hebben gesloten.39 Lid 1 van art. 6:228 BW noemt verder drie situaties 
waarin een beroep op dwaling mogelijk is: 
1. indien de dwaling te wijten is aan een inlichting van de wederpartij, ten-
zij deze mocht aannemen dat de overeenkomst ook zonder deze inlichting 
zou worden gesloten; 
2. indien de wederpartij in verband met hetgeen zij omtrent de dwaling wist 
of behoorde te weten, de dwalende had behoren in te lichten; 
36. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 110. 
37. Bloembergen e.a. 1998, p. 187. 
38. De overeenkomst kan vernietigd worden door een buitengerechtelijke verkla-
ring, gericht tot de partij(en) bij de overeenkomst, of door een rechterlijke uitspraak 
(art. 3:49 BW). 
39. Hetgeen niet betekent dat er een wezenlijk verschil hoeft te bestaan tussen de 
overeenkomst zoals zij is gesloten en zoals zij zonder de dwaling zou zijn gesloten 
(zie Asser/Hartkamp 2005 (4-11), nr. 177). Vgl. in dit verband Ktr. Gouda 27 april 
1995, JAR 1995/117 (de kantonrechter acht het voldoende aannemelijk dat werkne-
mer niet onder dezelfde voorwaarden akkoord zou zijn gegaan en het beroep op dwa-
ling derhalve gegrond). 
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3 indien de wederpartij bij het sluiten van de overeenkomst van dezelfde 
onjuiste veronderstelling als de dwalende is uitgegaan, tenzij zij ook bij 
een juiste voorstelling van zaken niet had behoeven te begrijpen dat de 
dwalende daardoor van het sluiten van de overeenkomst zou worden afge-
houden 
Het tweede lid van art 6 228 BW bepaalt onder meer nog dat de vernietiging 
niet kan worden gegrond op een dwaling die een louter toekomstige omstan-
digheid betreft In welke gevallen sprake is van een uitsluitend toekomstige 
verwachting wordt uit de literatuur en jurisprudentie met goed duidelijk De 
bij het sluiten van een beeindigingsovereenkomst bestaande verwachting van 
de werknemer dat hij na het eindigen van de arbeidsovereenkomst recht op 
WW-uitkermg zal krijgen, lijkt op het eerste gezicht een duidelijk voorbeeld 
van een louter toekomstige verwachting Uitgaande van het door de Hoge 
Raad gehanteerde zogenaamde 'herleidingscntenum' zou men evenwel 
anders kunnen redeneren Volgens dit cntenum is ingeval een onjuiste voor-
stelling omtrent een toekomstige gebeurtenis herleid kan worden tot een on-
juiste voorstelling van feiten die bestaan ten tijde van contractsluiting, niet 
sprake van een louter toekomstige omstandigheid in de zin van art 6 228 
BW40 Een standaardarrest is hier HR 21 januari 1966 NJ 1966/183 (Booy/ 
Wisman) Omdat Booy ten tijde van het kopen van een kraanwagen, waar-
voor hij geen kenteken bleek te verkrijgen, de verwachting had dat deze de 
eigenschappen bezat die naar de toen geldende voorschriften vereist waren 
voor het verkrijgen van een kentekenbewijs, is volgens de Raad met sprake 
van dwaling omtrent een louter toekomstige omstandigheid Men zou in dat 
licht kunnen redeneren dat ook de werknemer in bovengenoemd voorbeeld 
niet dwaalt omtrent een louter toekomstige gebeurtenis, maar dwaalt omtrent 
de geoorloofdheid van zijn medewerking aan de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst onder de (op dat moment bestaande) regeling van de Werk-
loosheidswet Voor wat betreft onjuist gebleken veronderstellingen omtrent 
het recht op WW zien we in de gepubliceerde rechtspraak evenwel dat art 
6 228 BW met vaak als grondslag voor de aantasting van de beeindigings-
overeenkomst wordt genomen 41 Wanneer een beroep op dwaling met moge-
40 Zie omtrent dit aspect o a Chao-Duivis 1996, ρ 213 e ν en Van Dunne 2004, ρ 
555 e ν 
41 Men zie voor een schaars voorbeeld waarin ter zake van verkeerde veronder­
stellingen omtrent het recht op WW een beroep gedaan werd op dwaling Ktr 
Eindhoven 20 mei 2003, JAR 2003/172 (werknemer was afgegaan op mededeling 
van de werkgever dat vrijwillige beëindiging van de arbeidsovereenkomst niet tot 
verlies van WW-uitkenng zou leiden, de kantonrechter acht beroep op dwaling 
gegrond) Men vergelijke voorts Ktr Sittard-Geleen 21 mei 2003, JAR 2003/157 
(werkgever meende dat de werknemer tijdens de resterende duur van de arbeids-
—» 
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lijk blijkt te zijn betekent dit overigens niet dat het feit, dat de werknemer 
zich de consequenties voor de WW-uitkering niet goed heeft gerealiseerd, 
nimmer aanleiding kan zijn voor aantasting van de beëindigingsovereen-
komst. Andere gronden, zoals bedrog, oneigenlijke dwaling of onvoorziene 
omstandigheden, kunnen, zoals we hierna zullen zien, somtijds uitkomst bie-
den. 
3.2.3.2 Onderzoeksplicht bij oneigenlijke dwaling 
Hiervoor meldde ik met betrekking tot gevallen van oneigenlijke dwaling dat 
in bepaalde gevallen op partijen een onderzoeksplicht kan rusten, willen zij 
zich met succes op het opgewekte vertrouwen in de totstandkoming van een 
overeenkomst kunnen beroepen. De onderzoeksplicht heeft in deze gevallen 
betrekking op de vraag in hoeverre de verklaring van de wederpartij over-
eenstemde met diens wil. Deze onderzoeksplicht moet worden onderschei-
den van de onderzoeksplicht die op partijen kan rusten ter voorkoming van 
de situatie dat zij zélf op onjuiste veronderstellingen - onder invloed van 
eigenlijke dwaling - een overeenkomst sluiten (zie hierna). 
Vooraleer de werkgever met succes kan stellen dat bij hem het gerecht-
vaardigde vertrouwen is opgewekt in de totstandkoming van een beëindi-
gingsovereenkomst, is ten minste vereist dat de werknemer een duidelijke en 
ondubbelzinnige op de beëindiging gerichte verklaring heeft gedaan.42 Aan 
dat vereiste van een duidelijke en ondubbelzinnige verklaring zal, wanneer 
overeenkomst recht op (vangnet) ZW-uitkering zou hebben; beroep op dwaling afge-
wezen omdat de onzekerheid omtrent verkrijgen ZW-uitkering volgens de rechter 
voor risico van werkgever komt (art. 6:228 lid 2 BW bepaalt dat een beroep op dwa-
ling niet mogelijk is indien de dwaling in verband met de aard van de overeenkomst, 
de in het verkeer geldende opvattingen of de omstandigheden van het geval voor 
rekening van de dwalende komt); het beroep op dwaling werd hier derhalve niet 
afgewezen om reden dat het verkrijgen van een ZW-uitkering een louter toekomsti-
ge omstandigheid zou betreffen). Men vergelijke voorts Ktr. Gouda 27 apnl 1995, 
JAR 1995/117, waarin een beroep op dwaling ter zake de fiscale consequenties van 
een beëindigingsvergoeding werd gehonoreerd (anders evenwel Rb. Amsterdam 18 
oktober 1995, JOR 1996/12; de verwachting dat de fiscus de transactiewinst zal 
belasten betreft volgens de rechtbank een uitsluitend toekomstige verwachting). Vgl. 
ook Van den Brink 2003, p. 82 (Van den Brink: '(...) voor het beantwoorden van de 
vraag of Mulders inderdaad een onjuiste voorstelling had omtrent de verschuldigd-
heid van BTW, gaat het niet om het ogenblik dat de fiscus (...) zich hierover uitliet 
(...), maar om wat gold op het moment dat zij de overeenkomst sloot. En dat pas later 
echte zekerheid ontstond over de met-verschuldigdheid van BTW impliceert dus 
allerminst dat haar dwaling een uitsluitend toekomstige omstandigheid betrof). 
42. Zie bijv. HR 28 april 1995, NJ 1995/651, HR 19 april \996,JAR 1996/116 en 
HR 12 september 1986, NJ 1987/267 (Westhoff/Spronsen). Zie ook Jacobs-de Klerk 
1994, p. 177 e.v. 
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een beëindigingsovereenkomst in heldere bewoordingen op schrift gesteld is, 
met de ondertekening van de beëindigingsovereenkomst door de werknemer 
voldaan kunnen zijn. Kunnen zijn, want de werkgever dient zich er, aldus de 
Hoge Raad, voorts met redelijke mate van zorgvuldigheid van te vergewis-
sen dat werknemer (werkelijk) de arbeidsovereenkomst wilde beëindigen.43 
Wanneer de werknemer in kennelijke staat van dronkenschap is op het mo-
ment dat hij de beëindigingsovereenkomst tekent kan van een gerechtvaar-
digd vertrouwen natuurlijk geen sprake zijn.44 Dit geldt eveneens wanneer de 
werknemer de Nederlandse taal niet machtig is en, zonder dat de werkgever 
de werknemer nadere uitleg heeft gegeven, een hem voorgelegde beëindi-
gingsovereenkomst ondertekent.45 Op de werkgever rust derhalve een zeke-
re onderzoeksplicht met betrekking tot de vraag of de werknemer werkelijk 
akkoord wenst te gaan met de beëindiging van de arbeidsovereenkomst. De 
mate waarin een werkgever zich nader op de hoogte dient te stellen omtrent 
de vraag of wil en verklaring van de werknemer op elkaar afgestemd zijn, is 
afhankelijk van de omstandigheden van het geval.46 Wanneer het gaat om een 
beëindigingsovereenkomst met een top-manager van een bedrijf, die zich in 
de onderhandelingen heeft laten bijstaan door een advocaat, zal van de 
betrokken werkgever in de regel minder verwacht mogen worden dan wan-
neer het gaat om een beëindigingsovereenkomst met een laaggeschoolde 
werknemer van buitenlandse afkomst die bij de totstandkoming van de 
beëindigingsovereenkomst niet de beschikking heeft gehad over juridische 
bijstand.47 Ook wanneer een werknemer handelt in een stresserende situatie 
- conflictsituatie op het werk, piekdrukte op het werk, de werkgever kenba-
re problemen thuis, overspannenheid, etc. - , zal van een werkgever in de 
regel meer verwacht mogen worden dan wanneer van deze omstandigheden 
geen sprake is en de werknemer, kennelijk, tot een weloverwogen en in vrij-
heid genomen besluit om aan de beëindigingsovereenkomst medewerking te 
verlenen komt.48 
43 Ziebijv. HR 13 juli 2001, NJ 2001/505. 
44. Vgl. Ktr. Amsterdam 17 juli 2001, JAR 2001/162. 
45. Zie HR 14 januan 1983, NJ 1983/457 (Hajziani/Van Woerden). 
46. Zie Jansen 2003a, p. 90. Vgl. ook Van der Hulst 1994, p. 320. 
47. Vgl. bijv. Pres. Rb. Amsterdam 24 maart 1983, KG 1983/129 (de president: 'Met 
name achten wij onaannemelijk dat eiser - gelet op diens functie en daaruit voort-
vloeiende kennis en ervaring - zich toen de consequenties van het zetten van zijn 
handtekening onder de betreffende verklaring, niet zou hebben gerealiseerd'). Wan-
neer de werknemer juridische bijstand heeft gehad zal dat in het algemeen de onder-
zoeksplicht van de werkgever in belangrijke mate verminderen (vgl. Ktr. Rotterdam 
9 mei 2000, JAR 2000/145 en Grapperhaus e.a. 1999, p. 150). 
48. Vgl. HR 25 maart 1994, NJ 1994/390 (Ritico; werkneemster stond alleen in een 
gesprek met tegenover haar de directeur en twee andere functionarissen). Vgl. ook Ktr. 
Roermond 4 februari 1997, JAR 1997/66 (werknemer verkeerde in overspannen toe-
stand) en Ktr. Schiedam 29 februari 2000, JAR 2000/110 (ontslagname onder druk). 
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Overigens geldt, dat zelfs als de werkgever erop mocht vertrouwen dat de 
werknemer instemde met de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, hij de 
werknemer die op zijn beslissing terugkomt, soms alleen dan mag houden 
aan de beëindiging indien hij - de werkgever - relevant nadeel ondervindt bij 
'wedenndiensttreding' van de werknemer (het zogenaamde 'nadeelvereis-
te').49 Van bedoeld nadeel kan bijvoorbeeld sprake zijn indien de werkgever 
inmiddels een nieuwe werknemer in dienst heeft genomen. Een 'terugkeer-
recht' geldt zeker niet altijd. Er moet sprake zijn van een situatie waann het, 
ondanks dat sprake is van een gerechtvaardigd vertrouwen aan de kant van 
de werkgever, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 'onaanvaard-
baar' zou zijn dat de werkgever de werknemer aan het ontslag houdt. De 
Hoge Raad denkt hierbij in het bijzonder, en mogelijk bij uitsluiting, aan 
gevallen waann, naar achteraf blijkt, op het moment van de bewilliging in 
ontslag sprake was van een hevige gemoedsbeweging of geestesstoornis aan 
de kant van de werknemer.50 Werknemers die weloverwogen een beëindi-
gingsovereenkomst aangaan kunnen zich derhalve waarschijnlijk - de voor-
beelden in de junsprudentie beperken zich tot voornoemde gevallen waann 
op het moment van bewilliging in ontslag een discrepantie bestond tussen 
wil en verklaring - niet beroepen op het nadeelvereiste indien zij later spijt 
krijgen van hun beslissing 51 
Ook voor de werknemer geldt dat alleen het gerechtvaardigde vertrouwen in 
de totstandkoming van de beëindigingsovereenkomst wordt beschermd. Aan 
hem worden in dit verband echter, afgaande op het ontbreken van relevante 
49 Zie o m HR 15 november 2002, JAR 2002/295 (Sietses BV/Sneek) en HR 12 
september 1986, NJ 1987/267 (Westhoff/Spronsen) (de Raad '( ) dat de eisen van 
de goede trouw in verband met de ingrijpende gevolgen die een eenzijdige ontslag-
neming op staande voet in beginsel voor de werknemer heeft, kunnen meebrengen 
dat de werkgeefster, hoezeer zij de betreffende uitingen als een ontslagneming heeft 
opgevat en mocht opvatten, de werknemer toch niet aan die ontslagneming mag hou-
den indien er niet aan haar zijde sprake is van nadeel ( ) Dit zal in het bijzonder 
het geval zijn indien de werknemer, toen hij deze uitingen deed, met in staat was zijn 
wil te bepalen, omdat hij toen in een hevige gemoedsbeweging verkeerde of handel-
de onder de invloed van een stoornis van zijn geestvermogens ') Zie ook Jansen 
2003a, ρ 88-94 (annotatie bij Sietses BV/Sneek), Nieuwenhuis 1987, ρ 99 e ν en 
Van der Hulst 1994, ρ 320 Vgl voorts DJ Buijs in SR 2003, ρ 21-22 
50 Zie HR 12 september 1986, NJ 1987/267 (Westhoff/Spronsen) 
51 Overigens is in de gevallen in de rechtspraak waarin de Hoge Raad een beroep 
op het nadeelvereiste mogelijk acht steeds sprake van een eenzijdige beëindiging 
(ontslagname) door de werknemer Mijns inziens kan evenwel geen rechtvaardiging 
gevonden worden om in gevallen waann sprake is van een beëindiging in overleg 
(beeindigingsovereenkomst) in dit verband andere maatstaven aan te leggen (zie in 
dezelfde zin Jansen 2003a, ρ 92 en Van der Hulst 1994, ρ 321) 
64 
DE TOTSTANDKOMING VAN DE BEËINDIGINGSOVEREENKOMST 3 .2 
rechtspraak, beduidend minder zware eisen gesteld dan aan de werkgever. 
Dit is niet verwonderlijk. De werkgever mag in het algemeen als een des-
kundige en professionele onderhandelingspartner beschouwd worden, en een 
verstrekkende onderzoeksverplichting van de werknemer met betrekking tot 
de vraag of de werkgever zich van alle consequenties goed bewust is ligt in 
dat verband, zeker ook gezien de onderlinge (gezags)verhouding tijdens het 
bestaan van de arbeidsovereenkomst, veel minder voor de hand dan in de 
omgekeerde situatie (wanneer het gaat om de vraag wanneer het vertrouwen 
van de werkgever in de totstandkoming van de overeenkomst gerechtvaar-
digd is).52 Daarbij kan nog worden opgemerkt dat voor de werkgever in het 
algemeen ook veel minder op het spel zal staan dan voor de werknemer, 
wiens bestaanszekerheid en maatschappelijke positie in het geding zijn. 
Niettemin geldt ook voor de werknemer dat hij de werkgever niet aan zijn 
instemming met een beëindigingsregeling mag houden indien die werkgever, 
bijvoorbeeld, in kennelijke staat van dronkenschap een riante afvloeiingsre-
geling voor de werknemer treft of wanneer die werkgever per abuis via een 
brief van zijn advocaat een beëindigingsvergoeding van Euro 20.000,- aan-
biedt terwijl in persoonlijke gesprekken met de werknemer steeds gesproken 
is van Euro 2000,-. 
3.2.3.3 Onderzoeks- en mededelingsverplichtingen bij eigenlijke 
dwaling; algemeen; pensioenrechten 
We zagen hiervoor dat volgens art. 6:228 BW een beroep op eigenlijke dwa-
ling onder andere mogelijk is indien de wederpartij in verband met hetgeen 
zij omtrent de dwaling wist of behoorde te weten, de dwalende had behoren 
in te lichten. Op partijen kan bij het aangaan van de overeenkomst aldus een 
mededelingsplicht rusten. De vraag of de wederpartij de dwalende had beho-
52. Vgl. Vzngr. Rb. Rotterdam 23 augustus 2002, JAR 2002/218. Werkgever en 
werknemer waren een schriftelijke beëindigingsovereenkomst aangegaan, waarin 
onder andere vermeld stond dat aan de werknemer een vergoeding zal worden toe-
gekend volgens de kantonrechtersformule. De werknemer had zich bij de totstand-
koming van de overeenkomst laten bijstaan door een advocaat, de werkgever had 
geen gebruik gemaakt van rechtskundige bijstand. De werkgever vordert vernieti-
ging van de overeenkomst wegens dwaling. Hij stelt niet bekend te zijn met de kan-
tonrechtersformule en verkeerde naar eigen zeggen in de veronderstelling dat geen 
vergoeding betaald zou worden. De kantonrechter wijst de vordering af. Dat de werk-
gever niet de hulp van een advocaat heeft ingeroepen komt voor eigen risico aldus de 
kantonrechter. Ook het verweer van werkgever dat de advocaat van werknemer 
gehouden was uit eigen beweging inlichtingen te verschaffen faalt. Waarschijnlijk is, 
dat in de omgekeerde situatie (wanneer de werknemer geen juridische bijstand had 
en de werkgever wel) voor de werkgever wél een gehoudenheid zou hebben bestaan 
te onderzoeken of de werknemer bekend was met de kantonrechtersformule. 
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ren in te lichten is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Vaak 
zal de wederpartij zich met succes op het standpunt kunnen stellen dat ten 
aanzien van een bepaald aspect op de dwalende een eigen onderzoeksplicht 
rustte, dat wil zeggen dat de dwalende een eigen verantwoordelijkheid had 
om te voorkomen dat hij op onjuiste veronderstellingen de overeenkomst zou 
aangaan. Onderzoeksplicht en mededelingsplicht zijn in dit verband veelal 
complementair, in die zin dat bij het aannemen van een onderzoeksplicht aan 
de kant van de dwalende van een mededelingsplicht aan de kant van de 
wederpartij van de dwalende veelal geen sprake zal zijn.53 Wordt een mede-
delingsplicht aangenomen, dan zal ingeval van schending daarvan een 
beroep op dwaling in het algemeen succesvol zijn.54 
Bij de beantwoording van de vraag of in het concrete geval een medede-
lings- of onderzoeksplicht bestaat, speelt de hoedanigheid van partijen uiter-
aard mede een rol. Zoals in het algemeen van een professionele partij een 
grotere mate van voorlichting verwacht mag worden indien hij in plaats van 
met een professionele wederpartij van doen heeft met een consument, zo zal 
in het algemeen ook van de werkgever die met een werknemer een beëindi-
gingsovereenkomst wenst te sluiten een grote(re) mate van voorlichting ver-
wacht mogen worden. Een met betrekking tot de verhouding tussen de even-
tuele mededelingsplicht van de werkgever en de eventuele onderzoeksplicht 
van de werknemer interessante uitspraak is HR 19 september 2003, NJ 2005/ 
234 (m.nt. Hijma). In casu was tijdens de onderhandelingen over een beëin-
digingsovereenkomst tussen partijen onder andere gesproken over de moge-
lijkheid om de penioenopbouw van de werknemer op vrijwillige basis voort 
53. Niet is evenwel uitgesloten dat zowel sprake is van een mededelingsplicht aan de 
zijde van de wederpartij van de dwalende als van een onderzoeksplicht aan de zijde 
van de dwalende (zie hieromtrent Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 185). De eventu-
ele gehoudenheid van partijen om elkaar voorafgaande aan het sluiten van een over-
eenkomst bepaalde informatie te verschaffen speelt in de arbeidsrechtelijke praktijk 
met name een rol in de onderhandelingsfase die voorafgaat aan het sluiten van een 
arbeidsovereenkomst. Een werknemer bijvoorbeeld, die solliciteert naar een bepaal-
de functie terwijl hij weet dat hij - ook met eventuele aanpassingen aan de werkplek 
- medisch niet geschikt is voor de functie, handelt in strijd met de precontractuele 
redelijkheid en billijkheid indien hij van zijn ongeschiktheid niet uit eigen beweging 
melding maakt. Doet hij dit niet, en blijkt zijn ongeschiktheid eerst na indiensttre-
ding, dan kan het verzwijgen van zijn ongeschiktheid onder meer aanleiding zijn 
voor een ontslag op staande voet. Zie HR 20 maart 1981, NJ 1981/507. Zie ook HR 
3 maart 1989, NJ 1989/489 en Rb. Rotterdam 1 april 1999, JAR 1999/99. Irrelevant 
is hierbij of de werkgever in de sollicitatiefase, al dan niet in het kader van de aan-
stellingskeunng, een op de aanwezigheid van die kwaal gerichte vraag heeft gesteld. 
Zie hieromtrent uitgebreid hoofdstuk 2 (Aanstelling) van Asscher-Vonk e.a 2003. 
Zie ook Loonstra & Zondag 2004, p. 67 e.v. 
54. Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 185. 
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te zetten. De werkgever had - ten onrechte - bevestigd dat die mogelijkheid 
bestond, en de werknemer daarbij een brochure overhandigd, welke op het 
punt van genoemde mogelijkheid evenwel met volledig duidelijk was. Een 
verbeterde brochure, waaruit bleek dat pensioenopbouw met mogelijk was, 
was ten tijde van het overleg al beschikbaar De werknemer beriep zich op 
dwaling. De rechtbank oordeelde dat de dwaling voor rekening van de werk-
nemer kwam. Aangezien de overgelegde brochure vragen opnep had de 
werknemer, mede gelet op zijn op zijn opleiding en functieniveau, volgens 
de rechtbank met mogen afgaan op de enkele mededeling van de werkgever, 
doch had hij nadere informatie bij het pensioenfonds moeten vragen. De 
Hoge Raad onderschreef het oordeel van de rechtbank niet. Gelet op de be-
langen die voor de werknemer, een oudere werknemer die al lang in dienst 
was, op het spel stonden, en het feit dat de werkgever het initiatief tot de 
beëindiging had genomen, had de werkgever volgens de Raad geen medede-
lingen mogen doen omtrent de mogelijkheid tot toekomstige pensioenop-
bouw zonder zich van de juistheid van die mededelingen te overtuigen 
De vraag is of de onderzoeksplicht van de werknemer ten aanzien van de 
pensioenrechtelijke implicaties van de beëindiging geprevaleerd zou hebben 
boven een eventuele mededelingsplicht aan de kant van de werkgever indien 
de werkgever zich had onthouden van het doen van mededelingen daarom-
trent. Geldt met andere woorden bij het aangaan van een beeindigingsover-
eenkomst een verplichting voor de werkgever om de werknemer te wijzen op 
de pensioenrechtelijke consequenties? Ik meen in beginsel van wel, in die zin 
dat de werkgever die met zijn werknemer een beëindigingsovereenkomst 
wenst te sluiten de werknemer er naar mijn mening ten minste in algemene 
zin op zal moeten wijzen dat de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
gevolgen kan hebben voor - onder meer - de opbouw van pensioenrechten 
De omstandigheden van het geval zijn echter bepalend Indien een werkne-
mer wordt bijgestaan door een advocaat, of uit hoofde van zijn functie of 
deskundigheid op de hoogte behoort te zijn van eventuele pensioenrechtelij-
ke implicaties, zal een mededelingsplicht aan de kant van de werkgever ten 
aanzien van deze implicaties mijns inziens niet bestaan 55 
In hiernavolgende zal ik nog ingaan op twee andere aspecten die een 
belangrijke rol kunnen spelen in de afweging van partijen bij een beëindi-
gingsovereenkomst, te weten de risico's die het meewerken aan beëindiging 
kan hebben voor het recht op WW-uitkering en de vooruitzichten van de 
werknemer op ander werk. 
55 Vgl Ktr Tilburg 4 juni 2003, Prg 2003/6130 
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3.2.3 4 Onderzoeks- en mededelingsverplichtingen bij eigenlijke 
dwaling; het WW-nsico 
Uit onderzoek blijkt dat veel werknemers niet goed op de hoogte zijn van de 
eisen die de WW stelt aan de houding en gedrag van de werknemer ter zake 
het eindigen van de dienstbetrekking.56 Voor ons onderzoek is van belang de 
vraag in hoeverre op de werkgever een verplichting rust om de werknemer 
te wijzen op de mogelijke risico's die zijn medewerking aan het beëindigen 
van de arbeidsovereenkomst kan hebben voor het recht op WW-uitkering. De 
Hoge Raad heeft zich over deze vraag nog niet uitgelaten. Afgaande op de 
gepubliceerde (lagere) rechtspraak waarin het voormelde WW-aspect een rol 
speelt, blijken de meeste rechters van een mededelingsverphchting aan de 
kant van de werkgever uit te gaan.57 Hierbij moet echter worden opgemerkt, 
dat het in de gevallen waarin de rechter een mededelingsplicht aanvaardde 
veelal ging om op zeer korte termijn (in een persoonlijk gesprek en vaak 
onder druk) gesloten beèindigingsovereenkomsten of eenzijdige opzeggin-
gen 'op staande voet' (ontslagname) door de werknemer. Met andere woor-
den, om gevallen waarin de werknemer niet veel tijd had gehad om over zijn 
beslissing na te denken en/of handelde onder invloed van een hevige ge-
moedsbeweging of (tijdelijke) geestesstoornis (vgl de jurisprudentie van de 
Hoge Raad met betrekking tot het nadeelsvereiste; zie hiervoor). De vraag is, 
of een mededelingsplicht ter zake het recht op WW-uitkenng ook zal worden 
aangenomen in gevallen waarin de werknemer ruim tijd heeft gehad om over 
zijn medewerking aan een beëindigingsovereenkomst na te denken of in 
56 ZieCtsv 1996 
57 Zie voor wat betreft het WW-aspect Ktr Alphen aan den Rijn 26 apnl 1994, JAR 
1994/111 (de kantonrechter 'De kantonrechter acht het voorbijgaan aan het 'uitke-
nngsaspect' zo zwaarwichtig, dat geen sprake kan zijn van een duidelijke en ondub-
belzinnige verklaring van S gencht op het beëindigen van de arbeidsovereenkomst 
Immers voor een dergelijke verklaring van een werknemer is nodig, dat deze de 
gevolgen van zijn verklaring niet alleen voor zover het betreft het eindigen van zijn 
werk, maar ook voor wat betreft het waarschijnlijk niet (volledig) knjgen van een 
WW-uitkenng heeft beseft'), Ktr Amsterdam 17 juli 2001, JAR 2001/162 (werkne-
mer nam ontslag in beschonken toestand, kantonrechter neemt mede in overweging 
dat werkgever had moeten bedenken dat werknemer zijn recht op WW-uitkenng zou 
verspelen) en Ktr Eindhoven 20 mei 2003, JAR 2003/172 (onjuiste informatie 
omtrent WW-uitkenng verschaft door medewerker van een remtegratiebureau voor 
rekening en nsico van werkgever) Vgl ook Rb 's-Gravenhage 28 februari 1996, JAR 
1996/71 (WW-aspect meegenomen in het oordeel omtrent een vordering gegrond op 
misbruik van omstandigheden) en Ktr Rotterdam 22 februari 1993, JAR 1993/127 
(WW-aspect meegenomen in het oordeel omtrent een vordering gegrond op misbruik 
van omstandigheden) Anders Ktr Utrecht 30juni 1994, JAR 1994/204 (WW-aspect 
volgens de kantonrechter voor risico van werknemer) 
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gevallen waarin sprake is van een 'reguliere' opzegging door de werknemer 
(of van een zelfstandig ontbindingsverzoek door de werknemer). 
Ik ben van mening dat een mededelmgsverplichting met betrekking tot 
de mogelijke consequenties voor het recht op WW-uitkenng in het algemeen 
bestaat in gevallen waarin de werknemer, zonder dat hij in zijn besluitvor-
ming wordt bijgestaan door een advocaat of andere professionele rechts-
hulpverlener, het voornemen kenbaar maakt om zijn medewerking aan het 
eindigen van de arbeidsovereenkomst te verlenen of om eenzijdig een einde 
te maken aan de arbeidsovereenkomst, irrelevant wie (werkgever of werkne-
mer) hierbij het initiatief heeft genomen en ongeacht de wijze van beëindi-
ging. Uit de beschermingsgedachte van het arbeidsovereenkomstenrecht 
volgt in mijn optiek dat een (goed) werkgever de werknemer dient te voor-
zien van informatie die de werkgever - veelal een 'repeat-player' in ontslag-
kwesties - uit hoofde van zijn deskundigheid heeft/behoort te hebben en die 
voor de werknemer van doorslaggevend belang is/kan zijn voor het al dan 
niet meewerken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst.58 De mede-
delingsplicht ter zake van het WW-aspect geldt met andere woorden in mijn 
optiek dus in beginsel altijd, ongeacht de gevolgde beëindigingsweg en de 
tijd die de werknemer heeft gehad om over zijn beslissing na te denken, in 
gevallen waarin de werknemer niet de beschikking heeft gehad over juridi-
sche bijstand.59 In beginsel, want de redelijkheid en billijkheid kan zich er 
tegen verzetten dat de werknemer een beroep kan doen op dwaling, bijvoor-
beeld indien zijn beslissing om terug te komen op zijn verklaring de arbeids-
overeenkomst te willen beëindigen niet rust op het niet verkrijgen van een 
WW-uitkenng maar door andere motieven wordt ingegeven. Een beroep op 
de mededelingsplicht zal mijns inziens voorts de werknemer niet kunnen 
baten indien de werkgever aantoont dat de werknemer van de WW-conse-
quenties op de hoogte was (bijvoorbeeld doordat werknemer in het verleden 
reeds met een weigering van WW geconfronteerd werd) of (gelet op bij-
58 Vgl ook Cahen die, na eerst te hebben opgemerkt dat de kans op een medede-
lingsplicht naar evenredigheid toeneemt naarmate de loyaliteit die contractspartijen 
elkaar uit hoofde van de redelijkheid en billijkheid verschuldigd zijn hogere eisen 
worden gesteld, stelt dat de aard van de overeenkomst hierbij een belangnjke factor 
is (Cahen 2000, ρ 48) Zie ook Dissel 2004 
59 Vgl voor wat betreft het aspect van het al dan met hebben gehad van juridische 
bijstand Ktr 's-Gravenhage 18 juni 2002, JAR 2002/244 (bijstand advocaat en der­
halve geen beroep op dwaling) en HR 14 januari 2000, JAR 2000/44 (rechtbank 
neemt bij de vraag of werknemer onvoorwaardelijk akkoord gegaan is met 'package 
deal' mede in aanmerking dat hij werd bijgestaan door een jurist) Vgl evenwel ook 
HR 29 september 1995, NJ 1998/81 (omstandigheid dat advocaat is geraadpleegd 
voorafgaand aan vaststellingsovereenkomst met doorslaggevend voor de vraag of 
dwaling voor rekening van de dwalende behoort te blijven) 
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voorbeeld zijn ftinctie of vooropleiding) behoorde te zijn.60 Aan de medede-
lingsplicht zal in de praktijk eenvoudig voldaan kunnen worden door iedere 
opzegging of ieder beëindigingsvoorstel schriftelijk te bevestigen met daar-
bij de mededeling dat de werkgever ervan uit gaat dat de werknemer bekend 
is met het feit dat het verlenen van medewerking aan ontslag gevolgen kan 
hebben voor onder meer61 het recht op WW-uitkering. Voor wat betreft geval-
len waarin door de werknemer een ontbindingsverzoek wordt ingediend 
geldt dat in de meeste gevallen sprake zal zijn van rechtskundige bijstand. In 
andere gevallen zal mijns inziens de kantonrechter moeten onderzoeken of 
de werknemer zich de mogelijke gevolgen van ontbinding, specifiek voor 
wat betreft het recht op WW, goed beseft.62 Wat geldt voor het WW-aspect 
geldt in mijn optiek in zekere mate ook voor bepaalde andere aspecten die 
aan de beëindigingsovereenkomst verbonden kunnen zijn. Ik wees hierboven 
al op de mogelijke gevolgen in de pensioenrechtelijke sfeer. Een werkgever 
zal de werknemer die in de onderhandelingen niet de beschikking heeft over 
juridische bijstand mijns inziens ook goed dienen voor te lichten over bij-
voorbeeld de eventuele fiscale consequenties die aan het verkrijgen van een 
beëindigingsvergoeding zijn verbonden, of althans de werknemer ten minste 
op het hart dienen te drukken zich hieromtrent goed te oriënteren alvorens 
hij zijn instemming verleent.63 
60. Of een succesvol beroep op dwaling in de praktijk steeds tot bestendiging van 
de arbeidsovereenkomst zal leiden is ovengens de vraag. Het feit dat de werknemer 
heeft laten blijken de arbeidsovereenkomst te willen beëindigen kan licht tot een 
onwerkbare situatie op de werkvloer leiden. 
61. Een verwijtbaar werkloos geworden werknemer knjgt mogelijk ook te maken 
met een weigering van bijstandsuitkering. 
62. De zogenaamde 'lijdelijkheid' van de kantonrechter verzet zich hiertegen in 
mijn optiek niet (zie omtrent de vraag in hoeverre de kantonrechter in ontbindings-
procedures lijdelijk is uitgebreid hoofdstuk 5). 
63. Vgl. in dit verband Ktr. Gouda 27 april 1995, JAR 1995/117. Partijen hebben een 
beëindigingsovereenkomst gesloten waann onder meer is opgenomen dat werknemer 
bij wijze van beëindigingsvergoeding drie maandsalarissen plus de door hem 
gebruikte bedrijfsauto ontvangt. Over de fiscale consequenties van de overdracht van 
de auto hebben partijen niets geregeld. Op de eindafrekening neemt de werkgever de 
bedoelde auto op voor een cataloguswaarde ad f 14.500,- over welk bedrag door 
werkgever loonbelasting wordt afgehouden. Werknemer stelt zich primair op het 
standpunt dat de auto een netto-vergoeding betrof, zodat de verschuldigde loonbe-
lasting voor rekening van de werkgever komt. Subsidair beroept hij zich op dwaling; 
indien hij had geweten dat het ging om een bruto -vergoeding had hij niet (onder 
dezelfde voorwaarden) met de beëindigingsovereenkomst ingestemd. In dat kader 
vordert hij dat de rechter de afvloeiingsregeling zodanig wijzigt dat zijn nadeel wordt 
opgeheven. De kantonrechter oordeelt dat geen van partijen zich kennelijk van tevo-
—» 
70 
DE TOTSTANDKOMING VAN DE BEËINDIGINGSOVEREENKOMST 3 .2 
Wat er zij van de eventuele plicht van de werkgever om uit eigen bewe-
ging de werknemer omtrent het WW-aspect (en mogelijke andere aspecten) 
voor te lichten, het behoeft geen betoog dat het doen van verkeerde medede-
lingen omtrent het recht op WW-uitkering (of omtrent andere aspecten) in 
elk geval niet geoorloofd is. De werknemer zal zich op dwaling of bedrog 
kunnen beroepen en/of schadevergoeding kunnen vorderen op grond van de 
redelijkheid en billijkheid/onrechtmatige daad.64 
3.2.3.5 Onderzoeks- en mededelingsverplichtingen bij eigenlijke 
dwaling; uitzicht op ander werk 
Een situatie die we in de rechtspraak nogal eens tegenkomen is die waarin 
een werkgever zich misleid voelt wanneer eerst na het sluiten van een beëin-
digingsovereenkomst, met daarin vervat een beëindigingsvergoeding, blijkt 
dat de werknemer reeds vóór het sluiten van de beëindigingsovereenkomst 
nieuw werk had gevonden of concreet uitzicht had op nieuw werk. De vraag 
is of op de werknemer een mededelingsverplichting rust om tijdens de 
onderhandelingen van bedoelde informatie gewag te maken. Uit rechtspraak 
van de Hoge Raad blijkt dat indien de werkgever tijdens de onderhandelin-
gen een op het hebben van (het vooruitzicht op) nieuw werk gerichte vraag 
aan de werknemer stelt, en laatstgenoemde deze vraag onjuist beantwoord, 
of indien de werknemer uit eigen beweging de werkgever te dien aanzien 
onjuist voorlicht, de werkgever zich met succes op dwaling of bedrog kan 
beroepen.65 Over de vraag of op de werknemer ook de verplichting rust om 
uit eigen beweging aan de werkgever melding te maken van het eventuele feit 
dat hij (uitzicht op) nieuw werk heeft gevonden, heeft de Hoge Raad zich nog 
niet uitgelaten. In HR 19 december 2003, JAR 2004/15 heeft de Raad zich 
wel uitgelaten over de vraag in hoeverre een zelfstandige mededelingsplicht 
bestaat om de kantonrechter in een art. 7:685 BW-procedure op de hoogte te 
ren heeft gerealiseerd dat er fiscale consequenties aan het verstrekken van de auto 
verbonden waren. Hij acht het voldoende aannemelijk dat werknemer anders niet 
onder dezelfde voorwaarden akkoord zou zijn gegaan en het beroep op dwaling der-
halve gegrond. Kantonrechter acht het onmogelijk de omvang van de geleden scha-
de precies vast te stellen (hij weet niet wat partijen anders zouden zijn overeengeko-
men). Een waardering van de auto op (bruto) fl. 10.000 in plaats van fl. 14500 acht 
hij redelijk (art. 6:230 BW biedt de mogelijkheid om in plaats van de vernietiging uit 
te spreken, de rechter de gevolgen van de overeenkomst ter opheffing van het nadeel 
dat de dwalende geleden heeft te laten wijzigen). 
64. Zie bijv. HR 19 september 2003, JAR 2003/244, Ktr. Eindhoven 20 mei 2003, 
JAR 2003/172 en Ktr. Utrecht 30 juni 1994, JAR 1994/204. Zie ook Chao-Duivis 
1996, p. 332 en Van Laarhoven 2002, p. 294. 
65. Zie HR 17 januari \99T,JAR 1997/54. Vgl. ook HR 4 juni 1993, JAR 1993/157 
(geen dwaling/bedrog aanwezig omdat niet duidelijk was of werknemer voor het slui-
ten van de beëindigingsovereenkomst reeds op de hoogte was). 
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stellen van bedoelde omstandigheden In casu waren partijen overeen geko-
men dat een geregelde ontbindingsprocedure gevolg zou worden en dat de 
werknemer een bepaalde vergoeding toegekend zou krijgen. De kantonrech-
ter ontbond de arbeidsovereenkomst en kende de verzochte (afgesproken) 
vergoeding toe. Toen de werkgever erachter kwam dat de werknemer tijdens 
de onderhandelingen, en tijdens de ontbindingsprocedure, verzwegen had 
dat hij uitzicht had op ander werk, diende hij een verzoek tot herroeping van 
de ontbindingsbeschikking in66 Door te zwijgen en niet te voldoen aan zijn 
mededelingsplicht had de werknemer zich volgens werkgever schuldig 
gemaakt aan bedrog of arglist, in de procedure gepleegd, als bedoeld in 
(thans) art. 382 jo. 390 Rv. De kantonrechter herzag zijn beschikking en stel-
de, zonder wijziging te brengen in de ontbindingdatum, de ontbindingsver-
goeding op nul. De werknemer stelde zich in cassatie onder meer op het 
standpunt dat, zo er al van verzwijging (bedrog) sprake was, dit niet had 
plaatsgevonden tijdens de procedure. De Hoge Raad stelde voorop, dat reeds 
van bedrog in de zin van art. 382 Rv sprake is indien een partij door haar 
oneerlijke proceshouding belet dat in de procedure feiten aan het licht komen 
die tot een voor de wederpartij gunstige afloop van die procedure zouden 
kunnen hebben leiden.67 De kantonrechter had volgens de Raad klaarblijke-
lijk op grond van deze maatstaf geoordeeld dat werknemer met het oog op 
de hoogte van een aan hem toe te kennen vergoeding niet had mogen ver-
zwijgen dat hij de mogelijkheid had elders aan het werk te gaan. Dit oordeel 
was volgens de Raad niet onbegrijpelijk, nu dit verzwegen feit van belang is 
voor de beantwoording van de vraag of, en zo ja, tot welke hoogte, aan de 
werknemer een vergoeding toekomt bij de ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst. Vindt de beëindiging van de arbeidsovereenkomst plaats via een 
ontbindingsprocedure, dan is de werknemer volgens de Raad derhalve ken-
nelijk, ongeacht of het gaat om een geregelde of inhoudelijke ontbindings-
procedure, gehouden zo nodig uit zichzelf melding te maken omtrent even-
tueel uitzicht op nieuw werk. 
Of een dergelijke zelfstandige mededelingsplicht (of: 'spreekplicht') 
naar het oordeel van de Raad ook in het algemeen, ten opzichte van de werk-
gever bij onderhandelingen omtrent de beëindiging, geldt, is vooralsnog on-
duidelijk. De lagere rechtspraak is op dit punt verdeeld Geen spreekplicht 
achtte de kantonrechter te Rotterdam aanwezig m Ktr Rotterdam 31 juli 
1996, JAR 1996/207. Hoewel de kantonrechter het 'niet netjes' vond dat de 
66 Vóór 1 januari 2002 betrof het hier het buitengewone rechtsmiddel request-ci-
viel Van een beschikking van de kantonrechter kan herroeping gevraagd worden in 
geval van bedrog of beslissen op valse stukken (art 382 jo 390 Rv) Zie hieromtrent 
ook AL Asscher in Scholtens 2000a, ρ 369, Van der Werf 1996, ρ 192 en 
Comehssen & Van den Kiekeboom 2000, ρ 32 e ν 
67 Zie HR 4 oktober 1996, NJ 1998/45 
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werknemer zijn uitzicht op ander werk had verzwegen, achtte hij de aard en 
emst van de handelwijze in dit geval niet zo zwaarwichtig dat op grond daar-
van de tussen partijen gesloten (procedure)overeenkomst kon worden aange-
tast Het had volgens de kantonrechter op de weg van werkgever gelegen om 
bij de werknemer omtrent het eventuele uitzicht op nieuw werk navraag te 
doen Ook de kantonrechters te Delft en Utrecht wilden van een spreekplicht 
met weten 68 Ook zij waren van mening dat indien de werkgever de bedoel-
de informatie belangrijk achtte, hij de werknemer hiernaar maar expliciet 
had moeten vragen Een mededelingsverplichting zien we wel in Ktr 
Rotterdam 25 februari 1999, JAR 1999/67 ^ In deze zaak waren werkgever 
en werknemer tot overeenstemming gekomen omtrent het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst via een pro forma-ontbindingsprocedure Onderdeel 
van de procedureovereenkomst vormde de toekenning van een vergoeding 
aan de werknemer van f66 000,- Tijdens de onderhandelingen had de werk-
nemer niet gemeld dat hij inmiddels een andere baan had gevonden De 
werkgever stelde zich op het standpunt dat de werknemer hem onvoldoende 
had voorgelicht, waardoor partijen bij de bepaling van de hoogte van de ver-
goeding uit waren gegaan van een te hoog schadebedrag 70 Volgens de werk-
nemer was de overeenkomst niet aantastbaar nu de werkgever geen enkel 
voorbehoud had gemaakt (en ook geen genchte vragen gesteld had) De kan-
tonrechter was met de werkgever van mening dat de werknemer, mede in het 
licht van het hele voortraject waarvan gezegd kon worden dat de werkgever 
zich als goed werkgever gedragen had, onzorgvuldig en onbehoorlijk had 
gehandeld Instandhouding van de gesloten overeenkomst mocht volgens 
hem dan ook met verwacht worden 7' 
68 Zie Ktr Delft 7 maart 1996, JAR 1996/102 en Ktr Utrecht 6 februari 2003, JAR 
2003/62 Zie voorts ook Ktr Arnhem 31 januari 2000, Prg 2000/5425 
69 Zie ook Ktr Deventer 26 oktober 1999, JAR 1999/263 en Ktr Schiedam 6 okto-
ber 1992, JAR 1992/106 
Vgl voorts ook Ktr Groenlo 8 maart 1999, JAR 1999/69 
70 De werkgever benep zich op onvoorziene omstandigheden (art 6 258 BW) De 
laatste rechtsfiguur wordt veelal door werkgevers ingezet die de beëindiging zelf in 
stand willen laten, maar bepleiten dat de overeengekomen vergoeding alsnog aan de 
werknemer dient te worden onthouden (aldus Rutgers 2003, ρ 9) Met een beroep op 
dwaling zou, via art 6 230 BW, een dergelijk resultaat ook bereikt kunnen worden 
(evenals, zie hierboven het arrest van de Hoge Raad van 19 december 2003, via een 
verzoek tot herroeping ex art 382 jo 390 Rv) 
71 De kantonrechter spreekt enerzijds van misleiding (bedrog, art 3 44 BW), 
anderzijds van een onvoorziene omstandigheid op grond waarvan ongewijzigde 
instandhouding van de overeenkomst niet mag worden verwacht (beperkende wer­
king van de redelijkheid en billijkheid, art 6 248 BW) 
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Rutgers is met gelukkig met de laatstgenoemde uitspraak De rechtszeker-
heid is er zijns inziens bij gebaat om bij de lijn te blijven dat de werkgever, 
die het al dan niet hebben van vooruitzichten op nieuw werk van belang acht 
in de onderhandelingen, maar moet aangeven (of overeenkomen) in hoever-
re dit zijn handelen bepaalt.72 Ik kan zijn betoog, mede bezien vanuit de 
beschermingsgedachte van het arbeidsovereenkomstenrecht, onderschrijven, 
daaraan toevoegend dat van de gemiddelde werknemer met mag worden ver-
wacht dat hij zonder meer beseft dat de werkgever een lagere beëindigings-
vergoeding zal willen overeenkomen indien hij op de hoogte is van het feit 
dat de werknemer (uitzicht op) een nieuwe baan heeft. Dit laatste zal, mij 
dunkt, ook zeker niet altijd het geval zijn, net zomin als het steeds zo zal zijn 
dat een werknemer die (uitzicht op) nieuw werk heeft om die reden akkoord 
zal gaan met een lage(re) beëindigingsvergoeding. In dat verband vraag ik 
mij overigens af wat eigenlijk het belang voor de werkgever is om kennis te 
nemen van het feit dat de werknemer reeds (uitzicht op) een andere baan 
heeft gevonden. Het gaat er hem, zo stel ik mij voor, toch in het algemeen 
slechts om dat hij de werknemer bereid vindt om zijn medewerking aan de 
beëindiging te verlenen? De werkgever is in dat verband in beginsel afhan-
kelijk van de prijs die de werknemer voor zijn medewerking minimaal zal 
vragen. Geen rechtsregel schrijft de werknemer voor dat hij zijn medewer-
king aan een beëindiging moet verlenen, dat hij een bepaalde prijs moet vra-
gen of dat hij moet dulden dat bepaalde omstandigheden in de beéindigings-
vergoeding verdisconteerd worden.73 Zelfs al zou de werknemer er bij een 
eventuele beëindiging flink op vooruit gaan, en in feite overgecompenseerd 
worden voor zijn schade, dan nog is hij geenszins verplicht om aan een door 
de werkgever gewenste beëindiging mee te werken. 
In de praktijk zullen partijen zich in hun opstelling tijdens de onderhan-
delingen natuurlijk vooral laten leiden door de inschatting die zij hebben 
gemaakt van hun onderhandelingspositie. Van belang bij die inschatting is 
dat het feit dat een werknemer (uitzicht op) nieuw werk heeft een omstan-
digheid is die de kantonrechter in een eventuele ontbindingsprocedure of 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure mee kan wegen bij de bepaling van de 
hoogte van de aan de werknemer toe te kennen vergoeding (de onderhavige 
72 Rutgers 2003, ρ 9 
73 Uit de redelijkheid en billijkheid (art 6 248 BW) of het goed werknemerschap 
kan mijns inziens in zijn algemeenheid niet voortvloeien dat de werknemer zijn 
medewerking aan ontslag hoeft te verlenen Verweer voeren staat de werknemer vnj, 
en het bepalen van de prijs waarvoor hij eventueel bereid is om van verweer afte zien 
staat hem mijns inziens in dat licht in zijn algemeenheid, uitzonderlijke omstandig­
heden wellicht daargelaten, ook vnj 
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omstandigheid zal een verlagend effect kunnen hebben).74 De werknemer is, 
zo blijkt uit het hierboven besproken arrest van de Hoge Raad van 19 decem-
ber 2003, ook gehouden de kantonrechter in genoemde procedures hierom-
trent naar waarheid te informeren.75 In de onderhandelingen omtrent een 
beëindigingsovereenkomst zal de werknemer die (uitzicht op) nieuw werk 
heeft bij het inschatten van zijn onderhandelingspositie derhalve mogelijk 
meewegen, dat in een eventuele ontbindings- of kennelijke onredelijk ont-
slagprocedure de vergoeding lager zal kunnen uitvallen dan wanneer hij dat 
uitzicht op nieuw werk niet gehad zou hebben. Voor de werkgever is het uit 
dien hoofde aantrekkelijk om te weten of de werknemer uitzicht op nieuw 
werk heeft. Die kennis maakt immers zijn onderhandelingspositie sterker. 
Geen verplichting bestaat echter voor partijen om elkaar in de onderhande-
lingen die voorafgaan aan het sluiten van een overeenkomst volledig inzage 
te geven in de eigen onderhandelingspositie. Een dergelijke informatieplicht 
zou het economisch verkeer, en de schikkingspraktijk, ook ernstig verstoren. 
Net zo min als de werknemer van de werkgever kan verlangen dat hij aan-
geeft welke financiële ruimte hij heeft om met de werknemer 'zaken te 
doen', of welke stappen hij gaat ondernemen mocht de werknemer niet ak-
koord gaan met ontslag, of alle bewijzen van wangedrag/disfunctioneren e.d. 
die hij met betrekking tot hem heeft verzameld op tafel legt, kan de werkge-
ver mijns inziens van de werknemer eisen dat hij hem op de hoogte stelt van 
zijn of haar toekomstperspectief nä het eventuele eindigen van het dienst-
verband. Mijn opvatting spoort zoals gezegd niet met de huidige rechtspraak, 
waarin in elk geval het bestaan van een spreekplicht naar aanleiding van een 
concrete vraag van de werkgever buiten kijf lijkt te staan. Uit de hierboven 
genoemde uitspraak van de Hoge Raad van 19 december 2003 blijkt dat ten 
opzichte van de kantonrechter in een ontbindingsprocedure niet alleen de 
plicht om op een gerichte vraag te antwoorden, maar tevens een zelfstandige 
mededelingsplicht bestaat, ook indien het een geregelde ontbindingsproce-
74. Art. 7:681 lid 2, onder b, BW bepaalt expliciet dat bij de bepaling van de vraag 
of een ontslag kennelijk onredelijk is rekening gehouden kan worden met de moge-
lijkheid van de werknemer om ander (passend) werk te vinden. Vgl. ook HR 17 okto-
ber 1997, JAR 1997/245. Hoewel dit met expliciet uit (de tekst van art. 7:685 BW in 
combinatie met) de kantonrechtersformule en de Aanbevelingen van de Kring van 
Kantonrechters valt afte leiden gaat men er in de literatuur wel vanuit dat ook bij de 
bepaling van de ontbindingsvergoeding rekening kan worden gehouden met vooruit-
zichten op nieuw werk (zie bijv. Van der Grinten 2005, p. 430). Vgl. voor wat betreft 
de ontbindingsprocedure ook Ktr. Amsterdam 14 april 2004, JAR 2004/120, Ktr. 
Utrecht 15 december 1997, JAR 1998/30 en Ktr. Schiedam 6 oktober 1992, JAR 
1992/106. Vgl. ook Ktr. Utrecht 6 februari 2003, JAR 2003/62. 
75 HR 19 december 2003, JAR 2004/15. De leugenachtige werknemer loopt het 
risico dat bij het uitkomen van de leugen het buitengewone rechtsmiddel van her-
roeping ingesteld wordt (zie bijv. ook Ktr. Amsterdam 14 april 2004, JAR 2004/120 
en Ktr. Utrecht 28 juni 2000, JAR 2000/172). 
75 
3 DE BEEINDIGINGSOVEREENKOMST 
dure betreft.76 Genoemde informatie zal de werkgever er uiteraard toe kun-
nen doen besluiten om het ontbindingsverzoek in te trekken. Op de werkne-
mer rust daarmee feitelijk een spreekphcht (ook) naar de werkgever toe als 
partijen een overeenkomst sluiten omtrent de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst via een geregelde ontbindingsprocedure; de werknemer is in 
onderhandelingen met de werkgever over een beëindigingsvergoeding in die 
gevallen feitelijk verplicht zich op een belangrijk punt 'in de kaarten te laten 
kijken'. Hoe zit dat met een eventuele zelfstandige mededelingsplicht voor 
de werknemer buiten het geval waarin de beëindiging plaatsvindt middels 
een ontbindingsprocedure? Kan de werkgever zich op dwaling beroepen 
indien de werknemer bij het aangaan van een beèindigingsovereenkomst (en 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden) infor-
matie omtrent het uitzicht hebben op ander werk verzwijgt? Ik meen van 
met. In art. 6228 BW vinden we dat een beroep op dwaling slechts mogelijk 
is indien bij juiste kennis van zaken de dwalende de overeenkomst niet (of 
niet onder dezelfde voorwaarden) zou hebben gesloten en (o a ) de weder-
partij van de dwalende in verband met hetgeen zij wist omtrent de dwaling 
of behoorde te weten, de dwalende had behoren in te lichten. Een zelfstandi-
ge mededelingsplicht geldt in het kader van dwaling derhalve in beginsel 
wanneer het betreft informatie die, (1) kenbaar voor de wederpartij, (2) voor 
de dwalende partij van essentieel belang is voor het aangaan van de over-
eenkomst. Zoals gezegd ben ik van mening dat van de gemiddelde werkne-
mer niet verwacht mag worden dat hij zonder meer beseft dat zijn vooruit-
zichten op het vinden van nieuw werk voor de werkgever een doorslagge-
vend aspect zullen zijn bij de totstandkoming van de beëindigingsovereen-
komst. De omstandigheden kunnen in het concrete geval evenwel zodanig 
zijn dat van de betrokken werknemer wel verwacht mag worden dat hij beseft 
dat de onderhavige informatie voor de werkgever van grote betekenis is. Dit 
zal, heel duidelijk - en we zien dit terug in de rechtspraak - , bijvoorbeeld 
het geval zijn indien de werkgever een concrete, op de bedoelde informatie 
gerichte vraag stelt, maar bijvoorbeeld ook indien de werknemer uit de bere-
kemngstaat van de aangeboden beëindigingsvergoeding kan opmaken dat 
met de afwezigheid van concrete vooruitzichten op nieuw werk rekening is 
gehouden. Deze lijn volgend zou derhalve heel wel kunnen worden gecon-
cludeerd dat niet alleen een spreekphcht naar aanleiding van een genchte 
vraag geldt, maar, onder omstandigheden, ook een zelfstandige medede-
lingsplicht op de werknemer kan rusten, namelijk wanneer deze behoort te 
beseffen dat de informatie omtrent toekomstperspectief voor de werkgever 
van doorslaggevende betekenis is. Nu, wat voor een partij van doorslagge-
vende belang is, is natuurlijk in hoge mate subjectief Als het gaat om het 
onderhavige aspect (de eventuele mededelingsplicht van de werknemer met 
76 HR 19 december 2003, JAR 2004/15 
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betrekking tot zijn toekomstperspectief), is het de vraag of niet enige objec-
tivering aangebracht dient te worden, in die zin dat een partij zijn bewilliging 
in het sluiten van een overeenkomst, althans de voorwaarden waaronder hij 
een dergelijke overeenkomst aan wenst te gaan, niet afhankelijk mag stellen 
van het verkrijgen van informatie die voor hem strikt genomen (objectief 
gezien) niet van belang is, anders dan het verkrijgen van een gunstiger onder-
handelingspositie. Art. 6:228 BW biedt die ruimte voor objectivering in elk 
geval wel. Naast de hierboven genoemde eis dat het moet gaan om informa-
tie die (1) kenbaar voor de wederpartij, (2) voor de dwalende partij van 
essentieel belang is voor het aangaan van de overeenkomst, is namelijk 
bovendien (3) noodzakelijk dat de wederpartij op grond van hetgeen zij had 
behoren te begrijpen, de dwalende volgens de verkeersopvattingen uit de 
droom had behoren te helpen.77 In de Parlementaire Geschiedenis wordt in 
dit verband als voorbeeld genoemd waarbij een spreekplicht niet bestaat, het 
geval waarbij gedwaald wordt in de omstandigheid dat de door de dwalende 
bedongen prestatie elders goedkoper, in een betere vorm, op betere voor-
waarden of met minder ongemak te verkrijgen is.78 Interessant, speciaal gelet 
op het onderwerp van dit onderzoek, is in dit verband de uitspraak van de 
Voorzieningenrechter Rechtbank Utrecht van 23 januari 2003, KG 2003/63. 
Tijdens de periode waarin betrokken partijen wachtten op de beschikking 
van de kantonrechter in een art. 7:685 BW-procedure onderhandelden zij 
over een vaststellingsovereenkomst. De werkgever doet op een gegeven 
moment een aanbod, met daarin vervat een bepaalde beëindigingsvergoe-
ding. De (advocaat van de) werknemer informeert bij de griffie of de 
beschikking al gereed is en aanvaardt, wanneer blijkt dat dit het geval is en 
de werknemer een veel lagere vergoeding toegekend krijgt door de kanton-
rechter, snel het aanbod van de werkgever. De werkgever beroept zich (onder 
andere) op dwaling en bedrog. De voorzieningenrechter acht van dwaling of 
bedrog echter geen sprake, aangezien ook de werkgever bij de griffie had 
kunnen informeren en hij geen voorbehoud had gemaakt bij zijn aanbod. Op 
de werknemer rustte volgens de voorzieningenrechter in dit geval ook geen 
zelfstandige mededelingsverplichting, ondanks het feit dat de bewuste infor-
matie ontegenzeggelijk (en kenbaar voor de werknemer) voor de werkgever 
van essentieel belang geweest zal zijn. 
Voor wat betreft het aspect dat in deze paragraaf aan de orde is - het heb-
ben van uitzicht op nieuw werk - geldt mijns inziens dat de werkgever wan-
neer het gaat om de onderhandelingen omtrent een beëindigingsovereen-
komst goed beschouwd niets te maken heeft met het feit of een werknemer 
al dan niet gemakkelijk een nieuwe baan zal vinden. Dit zal slechts anders 
kunnen zijn in gevallen waarin een werkgever slechts met de beste bedoelin-
gen - bijvoorbeeld het verstrekken van een zo adequaat mogelijke schade-
77. Zie Van Rossum 1989, p. 500 en Castermans 1992, p. 50. 
78. Zie Reehuis & Slob 1990, p. 909. 
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vergoeding en/of het zo eerlijk mogelijk 'verdelen' van de beschikbare gel-
den over de afte vloeien werknemers - handelt Ik stel echter vast dat ook in 
die gevallen de betreffende informatie slechts van zeer betrekkelijke waarde 
is voor het vaststellen van de schade die de werknemer door het eindigen van 
de arbeidsovereenkomst zal leiden en derhalve, met het oog op genoemde 
doelen, ongeschikt is om als aanknopingspunt te dienen bij het bepalen van 
de hoogte van de vergoeding. Het is, enerzijds, immers nog maar zeer de 
vraag of een eventuele nieuwe baan bestendig zal blijken te zijn, terwijl 
anderzijds een werknemer, die op het moment van onderhandelen nog geen 
concreet vooruitzicht op ander werk heeft (en deswege niet met een 'korting' 
van de vergoeding geconfronteerd wordt), mogelijk korte tijd na het sluiten 
van de beèindigingsovereenkomst wel eens zijn droombaan (in financiële zin 
althans) zou kunnen vinden. Om diezelfde reden ben ik van mening dat ook 
kantonrechters in een art. 7 681 of 7:685 BW-procedure zeer terughoudend 
zouden moeten zijn met het in de vergoeding verdisconteren van concrete 
vooruitzichten op ander werk.79 
Ik ben het in zoverre met de Hoge Raad en lagere rechtspraak eens, dat 
het te ver zou voeren om de werknemer het recht te geven om op een gerich-
te vraag van zijn werkgever omtrent vooruitzichten op nieuw werk te liegen. 
Liegen is mijns inziens, uitzonderlijke omstandigheden daargelaten80, nim-
mer gerechtvaardigd, en dat geldt zeker in gevallen waarin een werkgever 
slechts met de beste bedoelingen zijn werknemers een zo adequaat mogelij-
ke schadevergoeding wil betalen. Het zwijgen naar aanleiding van een door 
de werkgever gestelde gerichte vraag omtrent de toekomstperspectieven van 
de werknemer zou naar mijn mening evenwel zeker geoorloofd dienen te 
zijn. Een verplichting om uit eigen beweging melding te maken van nieuw 
79 Men vergelijke HR 13 december 1985, NJ 1986/246, waar de kans op het be-
perkt blijven van de schade, zoals te verwachten arbeidsinkomen van de betrokken 
weduwe, niet in aanmerking genomen werd omdat met met voldoende zekerheid te 
voorzien was dat deze kans zich zou realiseren 
80 Ik denk bijv aan de zwangere sollicitant Zij mag (mijns inziens) een gerichte 
vraag naar zwangerschap ontkennend beantwoorden, zwijgen zou namelijk discri-
minatie op grond van (vermeende) zwangerschap (=direct onderscheid o g ν ge­
slacht) alsnog mogelijk maken (zie Asscher-Vonk e a 2003, ρ 30) Vgl (mijns in­
ziens niet juist) voor wat betreft de beeindigingsovereenkomst ook het geval dat aan 
de orde was in Ktr Apeldoorn 2 december 1998, Prg 1999/5161 (In casu hadden 
partijen, nadat de werkgever had gedreigd de werknemer op staande voet te ontslaan, 
onderhandeld over een minnelijke regeling De werknemer verklaarde daarbij tegen­
over de werkgever dat hij zich niet aan (verdere) dubieuze handelingen schuldig had 
gemaakt Die verklaring, zo bleek later, was in stnjd met de waarheid De kanton­
rechter oordeelde dat het zonder onderzoek accepteren van de verklaring voor reke­
ning en risico van de werkgever komt Opgemerkt zij overigens dat de aanhef van 
Prg 5161 met overeenkomt met de weergegeven uitspraak) 
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gevonden werk (of de kans op nieuw werk) bestaat in mijn optiek ten opzich-
te van de werkgever niet. Ten opzichte van de rechter in een art. 7:681 BW-
en art. 7:685 BW-procedure bestaat in mijn optiek als vanzelfsprekend (wél) 
de plicht om naar aanleiding van een gerichte vraag de waarheid te spreken. 
Een plicht om uit eigen beweging de rechter te informeren omtrent toe-
komstverwachtingen zou mijns inziens alleen dienen te gelden indien de 
werknemer wist of behoorde te weten dat die informatie voor het oordeel van 
de kantonrechter van belang is. Dat zal het geval zijn indien de werknemer 
rechtskundige bijstand heeft of indien (bijvoorbeeld) de werkgever de werk-
nemer er uitdrukkelijk op heeft gewezen dat bedoelde informatie voor het 
oordeel van de rechter van belang is en gemeld moet worden. Gaat het even-
wel om een geregelde procedure, waarbij de kantonrechter geen inhoudelij-
ke beoordeling maakt van de verzochte, tussen partijen overeengekomen ver-
goeding, dan zou hij een eventueel nadien door de werkgever ingesteld ver-
zoek om herroeping van de ontbindingsbeschikking (art. 382 jo. 390 Rv), 
gegrond op het feit dat de werknemer geen melding heeft gemaakt van zijn 
kansen op nieuw werk, mijns inziens af dienen te wijzen. Van bedrog in de 
in art. 382 Rv bedoelde zin is in mijn optiek namelijk geen sprake; ten 
opzichte van de werkgever bestaat mijns inziens geen zelfstandige medede-
lingsplicht, ten opzichte van de kantonrechter eventueel alleen in een inhou-
delijke procedure. 
3.2.3.6 De overige wilsgebreken (bedrog, bedreiging, misbruik van 
omstandigheden) 
De wet kent naast gevallen van eigenlijke dwaling (art. 6:228 BW), en naast 
gevallen waarin sprake is van niet zozeer een wilsgebrek als wel het volledig 
ontbreken van de wil (oneigenlijke dwaling/geestesstoornis; art. 3:33 e.v. 
BW) nog een drietal wilsgebreken, dat wil zeggen omstandigheden die 
maken dat de (beëindigings)overeenkomst aantastbaar (vernietigbaar) is. Het 
gaat hier om de gevallen van bedrog (art. 3:44 lid 3 BW), bedreiging (art. 
3:44 lid 2 BW) en misbruik van omstandigheden (art. 3:44 lid 4 BW) Ik ga 
hier slechts kort op in. De genoemde wilsgebreken spelen namelijk, zeker 
waar het gaat om de beëindigingsovereenkomst, een niet al te grote rol in de 
praktijk, terwijl veel overlap bestaat met de hiervoor uitgebreid aan de orde 
gestelde gevallen van eigenlijke en oneigenlijke dwaling, overlap in die zin 
dat in een gegeven situatie veelal een beroep op meer dan één van de 
genoemde bepalingen mogelijk is. Zo zagen we in het voorgaande dat in de 
rechtspraak het niet meedelen van WW-consequenties soms via de weg van 
een beroep op dwaling en de andere keer via de weg van een beroep op mis-
bruik van omstandigheden tot vernietiging van de beëindigingsovereenkomst 
kon leiden. Ook zagen we dat het niet meedelen van vooruitzichten op nieuw 
werk de ene keer aanleiding was voor aantasting van de overeenkomst op 
grond van dwaling en de andere keer voor aantasting op grond van bedrog. 
Eén en ander betekent uiteraard niet dat genoemde vernietigingsgronden in 
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alle omstandigheden tegelijkertijd van toepassing c.q. inwisselbaar zijn. Dat 
immers zou het maken van het huidige onderscheid in de wet overbodig 
maken. Daar de criteria voor een beroep op dwaling, bedrog, bedreiging en 
misbruik van omstandigheden van elkaar verschillen kan het onderscheid in 
de praktijk wel degelijk van belang zijn. 
Een grote mate van overlap zien we vooral bij de figuren dwaling (art. 6:228 
BW) en bedrog. Art. 3:44 lid 3 BW verstaat onder bedrog de misleidende 
handelwijze van een der partijen, waarmee wordt beoogd de wederpartij in 
dwaling te brengen en daardoor tot het aangaan van de overeenkomst (met 
een bepaalde inhoud) te bewegen.81 Omdat het eventuele bedrog de weder-
partij dus in dwaling brengt, zal in een situatie waarin sprake is van bedrog 
veelal tevens een beroep op dwaling gedaan kunnen worden.82 Het belang 
van art. 3:44 BW ligt hierin, dat de beperkingen die art. 6:228 BW stelt ten 
aanzien van een eventuele vernietiging van de overeenkomst op grond van 
dwaling, niet gelden voor gevallen waarin sprake is van bedrog. Zo zal inge-
val de werkgever tijdens de onderhandelingen over een beëindigingsover-
eenkomst opzettelijk de werknemer verkeerd voorlicht omtrent het verkrij-
gen van WW-uitkering, een beroep op dwaling niet mogelijk zijn indien het 
WW-aspect zou moeten worden aangemerkt als een louter toekomstige 
gebeurtenis in de zin van art. 6:228 BW (hetgeen mijns inziens niet het geval 
is; zie hiervoor § 3.2.3.1), terwijl een beroep op bedrog in dat geval wel 
mogelijk zou zijn. Anderzijds geldt voor een beroep op bedrog dat de dwa-
ling opzettelijk teweeggebracht moet zijn, iets dat bij een beroep op dwaling 
niet noodzakelijk is.83 
Misbruik van omstandigheden is volgens art. 3:44 lid 4 BW aanwezig, 
wanneer iemand die weet of moet begrijpen dat een ander door bijzondere 
omstandigheden (zoals noodtoestand, afhankelijkheid, lichtzinnigheid, 
abnormale geestestoestand of onervarenheid) bewogen wordt tot het verrich-
ten van een rechtshandeling, het tot stand komen van die rechtshandeling 
bevordert, ofschoon hetgeen hij weet of moet begrijpen hem daarvan zou 
81. Voor een beroep op bedrog is, net als voor een beroep op dwaling, niet noodza-
kelijk dat de benadeelde partij bewijst dat hij door het bedrog tot het sluiten van de 
overeenkomst werd bewogen. Voldoende is dat hij aannemelijk maakt dat hij de over-
eenkomst niet op dezelfde voorwaarden zou hebben gesloten (zie HR 17 januari 
\99T,JAR 1997/54). 
82. Zie bijv. HR 17 januari \997,JAR 1997/54. 
83. Een voorbeeld van een uitspraak waarbij de rechter een beëindigingsovereen-
komst wegens bedrog aantastbaar achtte is Pres. Rb. Utrecht 21 april 2000, KG 
2000/121. Betrokken werknemer had in casu de werkgever gemeld dat hij nieuw 
werk had gevonden in een geheel andere branche, terwijl hij in werkelijkheid een 
einde aan de arbeidsovereenkomst wilde maken om bij de concurrent in dienst te tre-
den (een beroep op dwaling was in dit geval ook mogelijk geweest). 
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behoren te weerhouden Een voorbeeld van een uitspraak waarbij een beroep 
op misbruik van omstandigheden werd gehonoreerd is President Rechtbank 
Utrecht 2 augustus 2001, JAR 2001/174. Een werknemer die verdacht werd 
van seksuele intimidatie kwam tijdens een geëmotioneerd gesprek tegenover 
drie leden van het bestuur, in welk gesprek de mogelijkheid genoemd werd 
van gerechtelijke stappen en een onderzoek door de politie, tot de conclusie 
dat het beter was dat hij vrijwillig ontslag zou nemen Daarop werd hem door 
betrokken leden van het bestuur een schrijfblok voorgelegd en een aantal 
voorbeeldzinnen gedicteerd De president van de rechtbank was van oordeel 
dat het bestuur, door in de gegeven omstandigheden de werknemer niet de 
gelegenheid en het advies te geven zich eerst nader te informeren doch juist 
te bevorderen dat deze daadwerkelijk ontslag zou nemen, misbruik van 
omstandigheden had gemaakt84 Misbruik van omstandigheden was ook aan-
wezig in de zaak die aan de orde was in HR 5 februari 1999, NJ 1999/652 
Ook hier was een werknemer in een gesprek ten overstaan van 3 functiona-
rissen onder druk gezet om aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
mee te werken. In dit geval werd hem te verstaan gegeven dat hij zijn mede-
werking moest verlenen aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
omdat anders allerlei ingewikkelde procedures zouden volgen die voor hem 
flinke financiële gevolgen zouden hebben. Daarna werd hem een brief werd 
voorgehouden met de mededeling dat hij deze gerust kon tekenen omdat dan 
in ieder geval zijn WW-uitkering was veiliggesteld. De rechtbank (in zijn 
oordeel gesteund door de Hoge Raad) vond ook hier dat de werkgever de 
werknemer er op zijn minst van had moeten weerhouden om aanstonds een 
beslissing te nemen. 
We zien in de laatstgenoemde voorbeelden weer de overlap die kan be-
staan met andere wilsgebreken; in de onderhavige situaties was ook een 
beroep op oneigenlijke dwaling of op bedreiging niet ondenkbaar geweest 
Voor wat betreft die laatste figuur een beroep op bedreiging is mogelijk 
indien de ene partij door zijn wederpartij zodanige vrees voor een mogelijk 
nadeel wordt ingeboezemd, dat deze, teneinde de verwezenlijking van dit 
nadeel te voorkomen, tot het aangaan van de overeenkomst wordt bewogen.^ 
In het kader van de beëindigingsovereenkomst kan bijvoorbeeld gedacht 
worden aan de situatie die aan de orde was in de zojuist aangehaalde uit-
84 Zie, in een vergelijkbare casus, ook HR 5 februan 1999, NJ 1999/652 
Formeel was in de onderhavige casus overigens niet sprake van een beeindigings-
overeenkomst maar van een eenzijdige opzegging Dit maakt voor de uitkomst ter 
zake het beroep op misbruik van omstandigheden geen verschil Vgl Rb 's-
Gravenhage 26 februan 1992, JAR 1992/6 (werknemer die verdacht werd van dief-
stal onder druk gezet om ontslagaanvraag in te dienen (bij aanvaarding waarvan 
sprake is van beeindigingsovereenkomst), misbruik van omstandigheden door de 
rechtbank aangenomen) 
85 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 205 
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spraak van de president van de rechtbank Utrecht, waarbij door de werkge-
ver (in ieder geval indirect) gedreigd werd met aangifte bij de politie. 
Gedacht kan bijvoorbeeld ook worden aan de situatie waarin een werknemer, 
die naar het oordeel van werkgever niet goed functioneert, met het dreige-
ment 'ik zal zorgen dat jij anders nergens meer in deze branche aan de slag 
komt' onder druk wordt gezet om akkoord te gaan met een beëindigings-
overeenkomst. 
3.3 De inhoud van de beëindigingsovereenkomst 
3.3.1 Inleiding 
In § 3.2 ben ik ingegaan op de regels die gelden ter zake de totstandkoming 
van de beëindigingsovereenkomst. We zagen daar, dat we bij gebreke van een 
specifieke arbeidsovereenkomstenrechtelijke regeling werden terugverwe-
zen naar de relevante regels van het algemeen vermogensrecht (onder ande-
re art. 3:33 e.v. BW). Ook met betrekking tot de inhoud van de beëindi-
gingsovereenkomst kunnen we vaststellen dat het arbeidsovereenkomsten-
recht geen specifieke regeling bevat; ook hier wordt men in beginsel op de 
regels van algemeen vermogensrecht teruggeworpen. Een specifieke rege-
ling met betrekking tot de mogelijkheden die partijen hebben om aan een 
overeenkomst tot beëindiging van een bestaande overeenkomst inhoud te 
geven kent evenwel (ook) het algemene vermogensrecht niet. Voor de beant-
woording van de vraag wat partijen kunnen overeenkomen geldt als uit-
gangspunt het beginsel van contractsvrijheid. Partijen zijn volgens het begin-
sel van contractsvrijheid in staat om de inhoud van hun overeenkomst naar 
eigen inzicht inhoud te geven. Die vrijheid is echter niet onbegrensd, want 
partijen zijn, zoals we hebben gezien, slechts vrij binnen de kaders die het 
recht hen stelt. Wat zijn die kaders wanneer het gaat om een beëindigings-
overeenkomst? Laatstgenoemde vraag is die welke in deze paragraaf centraal 
staat. 
3.3.2 Grenzen aan de contractsvrijheid in het algemeen vermogens-
recht; strijd met dwingend recht en strijd met de openbare 
orde/goede zeden 
Waar het gaat om de grenzen van contractsvrijheid is art. 3:40 BW een kern-
bepaling. Art. 3:40 BW bepaalt dat een rechtshandeling nietig (eventueel 
vernietigbaar86) is indien zij in strijd is met een dwingende wetsbepaling of 
86. Volgens lid 2 van art. 3:40 BW leidt strijd met een dwingende wetsbepaling tot 
vernietigbaarheid indien de bepaling uitsluitend strekt tot bescherming van één der 
partijen die bij een meerzijdige rechtshandeling zijn betrokken. 
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indien zij strijdig is met de openbare orde of met de goede zeden. De con-
tracts vrijheid wordt dus (mede) beperkt door de grenzen die dwingend recht 
en de openbare orde en goede zeden stellen.87 Van dwingende wetsbepalin-
gen vindt men in de wet (en benadrukt zij dat art. 3:40 BW zich niet alleen 
uitstrekt tot dwingende wetsbepalingen uit het Burgerlijk Wetboek)88 vele 
voorbeelden. Dwingende wetsbepalingen die voor de beëindigingsovereen-
komst van belang kunnen zijn, zijn bijvoorbeeld die met betrekking tot het 
kunnen opnemen in overeenkomsten van opschortende of ontbindende voor-
waarden. Te denken valt bijvoorbeeld ook aan de bepaling van art. 3:45 BW 
(actio Pauliana ) of aan die van art. 7:641 lid 1 jo. 7:645 BW (ten nadele van 
de werknemer mag bij het eindigen van de arbeidsovereenkomst geen 
afstand gedaan worden van het recht op uitbetaling van niet-genoten vakan-
tiedagen). Ik kom op de begrenzing van de contractsvrijheid door dwingen-
de wetsbepalingen hieronder terug. 
Nietig is volgens art. 3:40 BW voorts de rechtshandeling die door inhoud 
of strekking strijdig is met de openbare orde of de goede zeden. Wat tot de 
openbare orde of de goede zeden behoort is in zijn algemeenheid lastig te 
bepalen. Bij de eis dat rechtshandelingen naar strekking of inhoud niet in 
strijd mogen komen met de goede zeden gaat het om de toetsing van die 
rechtshandelingen op hun ethisch gehalte. Daarbij moet niet alleen gedacht 
worden aan rechtshandelingen die strijdig zijn met de heersende seksuele 
moraal. Ook als onzedelijk kan bijvoorbeeld worden beschouwd de uitslui-
ting van aansprakelijkheid in gevallen van opzettelijk handelen door de ad-
vocaat, de geldlening tegen woekerrente of de koopovereenkomst aangegaan 
met het oogmerk om de rechtmatige rechtsuitoefening van derden krachte-
loos te maken.89 Het maatschappelijk oordeel omtrent wat behoort is beslis-
87. Hartkamp merkt op dat een scherpe grens tussen deze categorieën niet kan wor-
den getrokken. Hartkamp: 'Talloze wetsbepalingen toch hebben geen andere beteke-
nis dan dat zij formeel vastleggen wat de goede zeden en de openbare orde voor-
schrijven, zodat overeenkomst in strijd met dergelijke wetten reeds daarom in ver-
schillende van de genoemde groeperingen vallen. Voorts kan men aannemen dat wie 
bewust in strijd met de wet een overeenkomst aangaat, daardoor handelt in strijd met 
de goede zeden (...)' (Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 243). 
88. Anderzijds beperkt het artikel zich tot wetten in formele zin; lagere wetgeving 
valt niet onder de werking van lid 2. Dit is weer anders indien het wetgeving betreft 
die door de formele wetgever aan een lager wetgevend orgaan gedelegeerd is (Van 
Dunne 2004, p. 871). Bij stnjd met lagere wetgeving zal wel moeten worden onder-
zocht of de bewuste rechtshandeling wellicht tevens in strijd komt met de openbare 
orde of goede zeden, hetgeen volgens Hijma veelal het geval zal zijn (zie Hijma 
1991, p. 12). 
89. Zie Böhmer 1999, p. 75, Hof Amsterdam 12 januan 1944, NJ 1944-1945/294 en 
Rb. Amsterdam 12 januari 1925, NJ 1925/900. Ook onzedelijk werd bijv. beschouwd 
de overeenkomst tussen een arts en een patiënt waarbij de arts een absolute geheim-
houdingsplicht werd opgelegd (HR 6 maart 1987, NJ 1987/1016). 
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send.90 Het lastige aan deze metigheidsgrond is natuurlijk dat de normen 
omtrent wat behoorlijk is in de loop der tijd kunnen veranderen en dat steeds 
een grijs gebied zal bestaan waarbij het moeilijk valt te bepalen of een 
bepaalde rechtshandeling nog net wel of net niet als zedelijk aangemerkt kan 
worden Illustratief in dat verband is dat de afstand door de huurder van het 
recht zich op het Huurbeschermingsbesluit te beroepen in Kantonrechter 
Almelo 10 augustus 1944, NJ 1946/95, door de rechter (nog) in strijd met de 
goede zeden werd geacht, terwijl anders beslisten de rechters in Kanton­
rechter Sneek 22 januari 1947, NJ 1947/588 en President Rechtbank Utrecht 
17 november 1947, NJ 1948/218 en President Rechtbank Utrecht 21 novem­
ber 1949, NJ 1950/338. 
Strijdig met de openbare orde is volgens Hartkamp de overeenkomst 
'indien zij in stnjd komt met de fundamentele beginselen van de huidige 
maatschappelijke organisatie, met de algemeen aanvaarde grondvesten van 
ons rechtsstelsel'.91 Laatstgenoemde metigheidsgrond lijkt daarmee slechts 
in heel specifieke uitzonderingsgevallen van toepassing te kunnen zijn.92 Als 
voorbeeld noemt Hartkamp de overeenkomst die onderwerp van geschil was 
in Hof Amsterdam 11 mei 1933, NJ 1933, ρ 1254. In deze zaak had de cura­
tor zich tegenover de curandus verbonden om van het vonnis tot opheffing 
der curatele met in hoger beroep te komen. Feitelijk was aldus sprake van een 
berusting bij voorbaat in een vonnis c.q het bij voorbaat afstand doen van 
het recht om in hoger beroep te gaan. Het ging hier volgens het hof om een 
zaak van openbare orde, die aan de vrije beschikking van belanghebbende is 
onttrokken. Een ander voorbeeld dat Hartkamp geeft van een rechtshande­
ling in strijd met de openbare orde is de verkoop van een stemvolmacht 
Böhmer acht ook de regel van artikel 7 van de Verordening op de beroeps-
aansprakelijkheid 1991, ingevolge welk artikel een advocaat niet het eigen 
risico-bedrag van zijn aansprakelijkheidsverzekering mag uitsluiten, van een 
zodanig fundamenteel karakter dat een clausule waarin het eigen risico in 
weerwil van die verordening wordt uitgesloten, moet worden aangemerkt als 
90 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-11), nr 257 
91 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 272 
92 Vgl ook Van den Bnnk 2000, ρ 65, 'Pas wanneer het algemeen belang in ge­
vaar komt in een mate die raakt aan de grondvesten van ons rechtsstelsel en/of onze 
samenleving, zou ik willen aannemen dat strijd ontstaat met de openbare orde' Van 
den Bnnk beperkt zich hierbij echter tot gevallen waann het gaat om schending van 
de openbare orde in bredere zin Voor gevallen waann het gaat om rechtshandelin­
gen die verplichten tot een verboden prestatie (die niet, zoals rechtshandelingen 
waarvan het vemchten bij wet verboden is, nietig zijn wegens strijd met de wet) is 
het oordeel dat de openbare orde geschonden is volgens haar ook in andere dan de 
meest zware gevallen denkbaar indien de wet duidelijke nonnen bevat (normen 
waaruit geconcludeerd kan worden dat de prestatie verboden is) 
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nietig wegens strijd met de openbare orde.93 Ook de jurisprudentie laat, 
ondanks het in beginsel uitzonderlijke karakter van de nietigheidsgrond, een 
aantal voorbeelden zien waarbij strijd met de openbare orde aanwezig geacht 
werd.94 
Zo bezien bevat het algemeen vermogensrecht slechts een beperkt aantal 
gronden die de contractsvrijheid van partijen kunnen beperken. De opletten-
de lezer zal evenwel opmerken dat in het voorgaande verschillende keren is 
vastgesteld dat de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht afwijking 
van algemeen vermogensrecht kan rechtvaardigen en dat in dat kader onder 
meer het voorbeeld is genoemd van de ontbindende voorwaarde, die naar het 
oordeel van de Hoge Raad met het oog op die strekking veelal niet rechts-
geldig in de arbeidsovereenkomst kan worden opgenomen. Niet wees de 
Hoge Raad hier op art. 3:40 BW of art. 6:248 BW (of art. 7:611 BW; zie 
hieronder). De vraag is of hier sprake is van een aparte nietigheidsgrond. 
3.3.3 Grenzen aan de contractsvrijheid: de strekking van het 
arbeidsovereenkomstenrecht als aparte nietigheidsgrond? 
Het algemeen vermogensrecht kent, zoals we hierboven zagen, een aantal 
regels op grond waarvan (onverkorte) gelding aan hetgeen partijen zijn over-
eengekomen ontkend kan worden. Op een tussen partijen overeengekomen 
beding kan geen beroep gedaan worden indien een dergelijk beding in strijd 
is met een dwingende wetsbepaling of met de openbare orde/goede zeden, of 
wanneer toepassing in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Titel 10 van Boek 7 BW 
voegt hier geen algemene beperkingen aan toe, noch vinden we elders in het 
arbeidsovereenkomstenrecht een algemene regel die aangeeft dat ook buiten 
de in het algemeen vermogensrecht genoemde gevallen (strijd met dwingend 
recht, openbare orde/goede zeden, of redelijkheid en billijkheid) beperkin-
gen bestaan aan hetgeen partijen rechtsgeldig overeen kunnen komen. In de 
arbeidsrechtelijke jurisprudentie vinden we als gezegd evenwel een aantal 
93. Böhmer 1999a, p. 188. Zij verwijst ook naar HR 21 maart 1997, NJ 1998/207. 
94. Zie bijv. HR 21 april 1995, RvdWΊ 995/102 (een overeenkomst met de strekking 
dat in een procedure tussen één van partijen en een derde (de bedrijfsvereniging) 
eerst zekerheid zal worden verkregen omtrent de vraag of dwingendrechtelijke bepa-
lingen met betrekking tot de premieplicht toepasselijk zijn waarna zo nodig in strijd 
met die dwingendrechtelijke bepalingen zal worden gehandeld, is volgens de Raad 
niet alleen in strijd met dat dwingend recht zelf, maar ook met de openbare orde en 
derhalve nietig), Hof Amsterdam 6 november 1997, NJ 1998/634 (overeenkomst tus-
sen particulier en gemeente tot medewerking aan een procedure ex. art. 19 WRO 
tegen betaling: nietig wegens strijd met openbare orde) en Rb. Zutphen 19 oktober 
1999, Usz 2000/11 (nietige arbeidsovereenkomst softdrugsverkoper). 
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gevallen waarbij de rechter een tussen werkgever en werknemer overeenge-
komen beding met een verwijzing naar de strekking van de arbeidsovereen-
komstenrechtelijke regel(ing) nietig achtte Het meest sprekende voorbeeld 
hiervan vormt de rechtspraak waarin de Hoge Raad zich uitspreekt over de 
geldigheid van in de arbeidsovereenkomst opgenomen van ontbindende 
voorwaarden. Gelet op het (vrijwel geheel95) ontbreken van dwingende wets-
bepalingen, zowel in het algemeen vermogensrecht als in het arbeidsover-
eenkomstenrecht, die het opnemen van ontbindende voorwaarden verbieden, 
zou men tot de conclusie kunnen komen dat in de arbeidsovereenkomst 
opgenomen ontbindende voorwaarden in beginsel gelding hebben. Die rede-
nering gaat echter met op, zo leert ons (o.a.) HR 13 februari 1998, NJ1998/ 
708. Volgens de Hoge Raad moet van geval tot geval worden bezien in hoe-
verre de strekking van het stelsel van regels met betrekking tot de beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst tot nietigheid van de ontbindende voor-
waarde leidt. Aangezien het opnemen van een ontbindende voorwaarde er al 
snel toe kan leiden dat de ontslagbescherming voor de betrokken werknemer 
omzeild wordt, is de Hoge Raad erg terughoudend bij het accepteren van ont-
bindende voorwaarden.96 
De vraag is hoe één en ander te kwalificeren. Is in gevallen waarin de 
Raad een ontbindende voorwaarde nietig acht, sprake van stnjd met openba-
re orde/goede zeden, strijd met dwingend recht, (eventueel stnjd met de 
redelijkheid en billijkheid bij een beroep op het beding), of is sprake van een 
aparte, arbeidsovereenkomstenrechtelijke metigheidsgrond, te weten strijd 
met de strekking van de arbeidsovereenkomstenrechtelijke regeling? Mijn 
inschatting is dat van een aparte metigheidsgrond geen sprake is. Hetgeen de 
Hoge Raad in het voorbeeld van de ontbindende voorwaarden eigenlijk zegt, 
is dat regels van het arbeidsovereenkomstenrecht, althans die van het ont-
slagrechtehjk deel ervan, zich in hun onderlinge samenhang bezien verzet-
ten tegen de mogelijkheid van het rechtsgeldig overeenkomen van (bepaal-
de) ontbindende voorwaarden. Trachten partijen die ontbindende voorwaar-
den niettemin overeen te komen dan handelen zij daarmee in stnjd met de 
geest van de wet, hetgeen als strijdig met de goede zeden aangemerkt dient 
te worden (nietigheid ex art 3 40 lid 1 BW).97 
95 In art 7 667 lid 7 en 8 BW worden nog wel een tweetal specifieke ontbindende 
voorwaarden, namelijk die waarbij de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt 
ingeval van het in het huwelijk treden (c q aangaan van een geregistreerd partner-
schap) of bij zwangerschap of bevalling van de werknemer, uitdrukkelijk nietig ver-
klaard 
96 Zie hieromtrent ook Chnste 2002, ρ 102 e ν Vgl ook HR 1 februan 2002, NJ 
2002/607 
97 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-11), nr 255 
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Intussen is, wat verder van het bovenstaande ook ZIJ (of de strekking van het 
arbeidsrecht nu als een aparte metigheidsgrond gezien moet worden of met), 
in elk geval duidelijk dat in zijn praktische uitwerking de bijzondere aard van 
het arbeidsovereenkomstenrecht met zich kan brengen dat de contractsvnj-
heid van partijen ingeperkt wordt, m een al dan met verdergaande mate dan 
bij 'gewone' overeenkomsten het geval is.98 Aangezien alom wordt aanvaard 
dat partijen een arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden kunnen 
beëindigen bestaat blijkbaar consensus dat de strekking van het arbeidsover-
eenkomstenrecht (of meer in het bijzonder het ontslagrechtehjk deel daar-
van) zich tegen de mogelijkheid om met wederzijds goedvinden een einde te 
maken aan de arbeidsovereenkomst, ook al wordt deze beéindigingswijze 
niet in Titel 10 van Boek 7 BW genoemd en ook al doet een werknemer hier-
bij in feite afstand van de bescherming die het ontslagrecht hem biedt, in elk 
geval niet verzet. 
3.3 4 Bijzondere bedingen in de beéindigingsovereenkomst 
In deze paragraaf stel ik enige bijzondere afspraken die in de beéindigings-
overeenkomst opgenomen kunnen worden aan de orde 
3 3 4.1 Afstand doen van vakantierechten en pensioenaanspraken 
Bij het feit dat een werknemer door m te stemmen met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden in feite afstand doet van de (mogelijke) bescherming 
die het ontslagrecht hem biedt worden, zoals hiervoor reeds vaker vermeld, 
geen vragen gesteld: alom wordt aanvaard dat een beëindiging met weder-
zijds goedvinden mogelijk is, gelijk ook de werknemer eenzijdig, via opzeg-
ging, een einde aan de arbeidsovereenkomst kan maken. Dat de betrokken 
werknemer zichzelf met een vrijwillige beëindiging zeer kan benadelen is 
een omstandigheid die in principe voor risico van de werknemer gelaten 
wordt. Hooguit worden, wanneer een werknemer zich akkoord verklaard met 
voor hem evident nadelige beéindigingsvoorwaarden, hogere eisen gesteld 
aan de werkgever vooraleer deze ervan uit mag gaan dat de werknemer (wer-
98 Uit de bijzondere aard zou anderszins ook kunnen volgen dat voor partijen 
betrokken bij een arbeidsovereenkomst een verdergaande contractsvnjheid geldt dan 
op grond van het algemeen vermogensrecht aan partijen toekomt, bijv indien de 
strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht zou gebieden dat bepaalde, in het al-
gemeen vermogensrecht met nietigheid bedreigde afspraken, geldig zijn Men ver-
gelijke in dit verband HR 20 maart 1992, NJ 1992/495, waarin de HR een beroep op 
(thans) art 3 40 lid 1 BW, ten betoge dat een discriminatoir ontslag nietig is wegens 
strijd met openbare orde of de goede zeden, met verenigbaar achtte met het wettelijk 
stelsel van ontslagrecht 
87 
DE BEE1ND1G1NGSOVEREENK.OMST 
keiijk) zijn instemming verleent; zie hierboven. Dat het arbeidsovereenkom-
stenrecht de werknemer in het geheel niet tegen zichzelf in bescherming 
neemt als het gaat om de voorwaarden waaronder een beëindigingsovereen-
komst kan worden gesloten, is evenwel niet het geval, zo blijkt onder meer 
uit Hoge Raad 14 januari 2000, JAR 2000/44. In casu waren werkgever en 
werknemer een beëindigingsovereenkomst overeen gekomen die onder meer 
de zinsnede (het beding) bevatte dat de werknemer aanspraak kon maken op 
'geen andere rechten dan hierboven vermeld, zoals bijvoorbeeld uitbetaling 
vakantierechten, etc, m.a.w. een package deal'. De werknemer vordert on-
danks dit beding vergoeding van zijn niet-genoten vakantiedagen, zich daar-
bij beroepend op (thans) art. 7:641 BW en art. 7:645 BW. Het eerstgenoem-
de artikel bepaalt dat een werknemer bij het eindigen van de dienstbetrek-
king recht heeft op uitbetaling van nog openstaande vakantiedagen. Art. 
7:645 BW bepaalt dat van de artikelen 7:634 tot en met 7:644 (vakantie en 
verlof) niet ten nadele van de werknemer kan worden afgeweken. De recht-
bank wijst de vordering van de werknemer af, doch niet voordat hij zich 
ervan heeft vergewist dat de bestreden afstand van vakantierechten, in het 
licht van de gehele beëindigingsovereenkomst, niet nadelig voor de werkne-
mer genoemd kan worden. De Hoge Raad schaart zich achter het oordeel van 
de rechtbank." 
Wat geldt voor het recht op uitbetaling van vakantiedagen, geldt volgens 
de kantonrechter te Delft in Ktr. Delft 12 februari 1998, JAR 1998/88, ook 
voor de aanspraak op aff inanciering van pensioenpremie. Ingevolge de Pen-
sioen- en spaarfondsenwet (PSW) behoudt de werknemer bij beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst recht op een zogenaamde tijdsevenredige aanspraak 
op pensioen, welke blijkens art. 32 lid 4 PSW, behoudens de daar genoemde 
uitzonderingen, niet kan worden afgekocht. Wanneer op de datum waarop de 
arbeidsovereenkomst eindigt de evenredige pensioenrechten niet volledig 
gefinancierd zijn, bestaat recht op aff inanciering.100 In de zaak die aan de 
orde was in de uitspraak van de kantonrechter te Delft stelde de werkgever 
zich op het standpunt dat hij niet langer gehouden was tot affinanciering, nu 
partijen in de beëindigingsovereenkomst elkaar finale kwijting verleend had-
den. De kantonrechter stelde zich, na te hebben opgemerkt dat met de rege-
ling 'is beoogd de werknemer (en zijn gezin) tegen zichzelf te beschermen', 
op het standpunt dat zich met het in art. 32 lid 4 PSW neergelegde verbod tot 
afkoop niet verdraagt dat een werknemer afstand doet van zijn recht op affi-
99. Zie ook Ktr. Breda 21 augustus 2002, JAR 2002/233. 
100. Doel van de PSW en aanverwante regelingen ligt in het waarborgen van de pen-
sioenaanspraken ter bescherming van de werknemer. Zie omtrent pensioen en pen-
sioenschade uitgebreid Nunes 1998, p. 13 e.v. en hoofdstuk 7 van Grapperhaus, 
Loonstra & Schottens 2004. Zie ook Thyssen 1998, p. 3 e.v. 
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nancienng, aangezien deze handelwijze op één lijn te stellen is met een (ge-
deeltelijke) afkoop 101 
Uit de bovengenoemde uitspraken kan men concluderen dat een werknemer, 
zelfs al zou hij dat willen en is van een wilsgebrek of geestelijke stoornis e.d. 
geen sprake, met ten nadele van zichzelf - te beoordelen door de rechter -
afstand kan doen van het recht op uitbetaling van niet genoten vakantiedagen 
en (mogelijk) van het recht op affinanciermg van pensioenpremie. Gelet op 
de expliciete bepaling van de artikelen 7. 641 en 645 BW en art. 32 lid 4 
PSW, is deze uitkomst niet opmerkelijk te noemen. Opmerkelijk is wel dat 
ten aanzien van vakantieaanspraken ten voordele van de werknemer afstand 
gedaan kan worden terwijl die ruimte ten aanzien van het recht op affinan-
ciermg van pensioenpremie, gelet op het oordeel van de kanontrechter Delft 
althans, niet lijkt te bestaan. Een rechtvaardiging voor dit verschil kan gevon-
den worden in de wens de werknemer ervoor te behoeden om bestaansze-
kerheid op lange termijn af te kopen tegen een op korte termijn te verzilve-
ren afvloeiingsregeling (hoe gunstig deze regeling ook moge zijn). 
De vraag dringt zich op hoe het zit met andere aanspraken dan die ter 
zake van met opgenomen vakantiedagen en terzake van pensioen. Kan een 
werknemer ook met ten nadele van zichzelf afstand doen van, bijvoorbeeld, 
achterstallig loon? Of geldt hiervoor dat bij gebreke van een vergelijkbare 
bepaling als die van art. 7 641 en 7645 BW of 32 lid 4 PSW, zelfbenadeling 
wel mogelijk is? Ik zou dat een vreemde zaak vinden Niet valt mijns inziens 
in te zien waarom (bijvoorbeeld) de aanspraak op achterstallig loon van we-
zenlijk minder belang zou zijn, dat wil zeggen minder bescherming zou ver-
dienen, dan het recht op uitbetaling van met-genoten vakantiedagen Wan-
neer men het op grond van de beschermingsgedachte van het arbeidsover-
eenkomstenrecht wenselijk vindt om de werknemer de mogelijkheid te ont-
nemen bij het eindigen van de arbeidsovereenkomst ten nadele (en al dan met 
tevens ten voordele) van zichzelf afstand te doen van vakantieaanspraken en 
van het recht op affinanciermg van pensioenpremie, en het is deze bescher-
mingsgedachte die de wetgever tot de bepaling van art 7.641 jo 645 BW en 
art. 32 lid 4 PSW gebracht heeft102, zie ik geen reden waarom dit voor ande-
re uit de arbeidsovereenkomst voortvloeiende aanspraken niet zou gelden. 
Men moet zich, die lijn volgend, vervolgens wel de vraag stellen waarom de 
101 Tulfer is het met de kantonrechter Delft met eens Zijns inziens heeft art 32 lid 
4 PSW uitsluitend betrekking op de relatie tussen pensioenuitvoerder en rechtheb-
bende, en niet op de relatie tussen werkgever en werknemer Zie hieromtrent, incluis 
een overzicht van rechtspraak (waann wisselend bevestiging te vinden is voor de 
opvatting van de kantonrechter Delft dan wel voor die van Tulfer), PM Tulfer 1999, 
ρ 68 e ν 
102 Zie voor wat betreft art 32 lid 4 PSW, Nunes 1998, ρ 15 
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grens gelegd zou moeten worden bij uit de arbeidsovereenkomst voortvloei-
ende aanspraken (op loon, vakantiedagen, pensioenpremie, etc). Waarom 
zou zelfbenadehng in meer algemene zin, wanneer het gaat om bijvoorbeeld 
de hoogte van de beeindigingsvergoedmg, het verlies van carrièreperspectief 
of het verlies van WW-rechten, wél mogelijk zijn? Met andere woorden, wat 
ik mij afvraag is dit moet men zich, wil men consequent zijn in het de werk-
nemer 'tegen zichzelf' in bescherming nemen, dan niet op standpunt stellen 
dat uit de beschermingsgedachte van het arbeidsovereenkomstenrecht in het 
algemeen geldt dat een beëindigingsovereenkomst alleen dan geldig is indien 
de beëindiging - te toetsen door de rechter - niet voor hem nadelig is^ Ik zou 
zover met willen niet gaan, en zover gaat het, de huidige stand van zaken m 
de wetgeving en rechtspraak bezien, ook zeker met. Dat er, afgezien van die 
neergelegd in art. 7:641 jo. 645 BW en 32 lid 4 PSW, grenzen getrokken 
worden die uiteindelijk hun oorsprong vinden in de wens de werknemer - al 
dan met tegen zichzelf- te beschermen is evenwel duidelijk, zoals ook bij de 
bespreking van enige andere bijzondere bedingen (direct hieronder) zal blij-
ken. 
3.3.4.2 De beèindigingsovereenkomst onder ontbindende voorwaarde 
Naar regels van algemeen vermogensrecht kan een overeenkomst voorwaar-
delijk of onder een tijdsbepaling gesloten worden (art 3 38 BW en art. 621 
e ν BW). Geldt dit ook wanneer het gaat om een overeenkomst tot beëindi-
ging van een arbeidsovereenkomst? In beginsel wel Het arbeidsovereen-
komstenrecht kent geen regeling die het opnemen van een tijdsbepaling of 
het opnemen van een ontbindende of opschortende voorwaarde uitdrukkelijk 
verbiedt.103 Wel kan de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht zich 
tegen het opnemen van een tijdsbepaling of een ontbindende c q. opschor-
tende voorwaarde verzetten We zagen hiervoor al dat wanneer het gaat om 
in de arbeidsovereenkomst opgenomen ontbindende voorwaarden, de strek-
king van het arbeidsovereenkomstenrecht zich vaak tegen de rechtsgeldig-
heid daarvan verzet Waarin ligt nu precies die strekking van het arbeids-
overeenkomstenrecht als het gaat om het ontkennen van rechtskracht van 
ontbindende voorwaarden? Bij de beoordeling of een ontbindende voor-
waarde in de arbeidsovereenkomst opgenomen kan worden komt volgens de 
Hoge Raad grote betekenis toe aan het gesloten stelsel van ontslagrecht. De 
ontbindende voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst bij overgang van de 
onderneming zal eindigen werd met dat gesloten stelsel bijvoorbeeld strijdig 
geacht, evenals de ontbindende voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst zal 
eindigen wanneer naar het oordeel van de werkgever de noodzaak bestaat de 
bedrijfsvoering te onderbreken '04 Wel geldig geacht werd de ontbindende 
103 Muv art 7 667 lid 7 en 8 BW 
104 Zie HR 24 mei 1996, JAR 1996/141 resp HR 13 februari 1998, NJ 1998/708 
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voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege zal eindigen bij sta-
king door de werknemer van de (noodzakelijke) beroepsopleiding, evenals 
de ontbindende voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst tussen een specia-
listenmaatschap en een gynaecoloog van rechtswege zal eindigen op het 
moment dat het ziekenhuis (waarmee de maatschap een contract had) de 
gynaecoloog de toegang tot het ziekenhuis weigert.105 
De rechtspraak met betrekking tot de geldigheid van in de arbeidsover-
eenkomst opgenomen ontbindende voorwaarden komt mijns inziens in es-
sentie hierop neer, dat werknemer niet op voorhand ontslagrechtelijke be-
scherming op mag geven wanneer, gesteld dat de ontbindende voorwaarde 
niet was opgenomen, het inroepen van die bescherming enige kans van sla-
gen gehad had in de zin dat de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, on-
danks het intreden van de omstandigheid waarop de ontbindende voorwaar-
de ziet, voorkomen had kunnen worden.106 Van het op voorhand opgeven van 
ontslagrechtelijke bescherming zal bij het opnemen van ontbindende voor-
waarden in een beëindigingsovereenkomst niet snel sprake zijn. De ontbin-
dende voorwaarde dat de beëindigingsovereenkomst van rechtswege eindigt 
indien de werknemer vanwege het meewerken aan ontslag geen WW-uitke-
ring zal ontvangen, zal dan ook niet uit hoofde van het voorgaande (op grond 
van de beschermingsgedachte van het arbeidsovereenkomstenrecht) gelding 
ontberen. Probleem is echter wel, dat onder het NBW aan de ontbinding geen 
terugwerkende kracht verleend kan worden (art. 3:38 lid 2 BW). De beëin-
digingsovereenkomst blijft dus tot aan het moment waarop de ontbindende 
voorwaarde intreedt van kracht. Art. 6:24 BW bepaalt ten aanzien van het in 
vervulling gaan van een ontbindende voorwaarde slechts dat de schuldeiser 
verplicht is de reeds verrichte prestaties ongedaan te maken. Daarbij zou 
men kunnen denken aan het door de werknemer terugbetalen van de over-
eengekomen en door de werkgever uitgekeerde beëindigingsvergoeding. De 
gehoudenheid van de werkgever tot wederindienstneming is daarmee echter 
105. Zie Ktr. Heerlen 21 mei 2003, JAR 2003/151 resp. HR 6 maart 1992, NJ 
1992/509. 
106. Men zou kunnen zeggen dat feitelijk van het opgeven van ontslagrechtelijke 
bescherming geen sprake is bij 'geoorloofde' ontbindende voorwaarden, omdat de 
werknemer bij het intreden van de omstandigheden waarop de eventuele ontbinden-
de voorwaarde ziet, toch niet tegen ontslag beschermd geweest zou zijn. Dit is ech-
ter niet geheel juist. In bedoelde gevallen zal weliswaar de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst niet voorkomen kunnen worden, de werknemer zal veelal wel 
een beroep kunnen doen op ontslagrechtelijke bescherming die uitgaat van de regels 
m.b.t. het in acht nemen van een opzegtermijn en van de mogelijkheid van het ver-
krijgen van een vergoeding in een art. 7:681- of 7:685 BW-procedure. Van die ont-
slagrechtelijke bescherming kan de werknemer, middels het aangaan van een 
arbeidsovereenkomst met opgenomen ontbindende voorwaarde, gelet op de recht-
spraak van de Raad wel (feitelijk) op voorhand afstand doen. 
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met gegeven, tenzij men de instemming door de werknemer met beëindiging 
aanmerkt als de in art. 6:24 BW bedoelde prestatie. Eén en ander doet zeer 
gekunsteld aan. Snijders heeft dan ook gelijk wanneer hij stelt dat gelet op 
de aard van de rechtshandeling (zie art. 338 lid 1 BW) een ontbindende 
voorwaarde met aan een rechtshandeling tot beëindiging van de overeen-
komst verbonden kan worden.107 
Wanneer een ontbindende voorwaarde niet aan de beëindigingsovereen-
komst verbonden kan worden, betekent dit mijns inziens ovengens niet dat 
partijen niet de mogelijkheid zouden hebben om in de beëindigingsovereen-
komst op te nemen het beding dat de werknemer bij het in vervulling gaan 
van een bepaalde voorwaarde - zoals het onverhoopt niet krijgen van een 
WW-uitkenng - wederom bij de werkgever in dienst zal treden. Noch bete-
kent dit mijns inziens dat de mogelijkheid ontbreekt aan dat 'terugkeerrecht' 
te koppelen de verplichting tot terugbetaling van de uitgekeerde beèindi-
gingsvergoeding. In die zin kunnen partijen derhalve tot op zekere hoogte 
een met het opnemen van een ontbindende voorwaarde vergelijkbaar resul-
taat bewerkstelligen. 
3.3.4 3 De beëindigingsovereenkomst onder opschortende voorwaarde 
Ik stelde zojuist vast, dat uit de jurisprudentie met betrekking tot de rechts-
geldigheid van in de arbeidsovereenkomst opgenomen ontbindende voor-
waarden kan worden opgemaakt dat de werknemer niet op voorhand rechts-
geldig afstand kan doen van ontslagrechtelijke bescherming Van het op 
voorhand opgeven van ontslagrechtelijke bescherming zal, anders dan wan-
neer het gaat om in een beéindigingsovereenkomst opgenomen ontbindende 
voorwaarden, licht sprake kunnen zijn bij het in de beëindigingsovereen-
komst opnemen van opschortende voorwaarden. Een sprekend voorbeeld 
vinden we in Rechtbank 's-Gravenhage 19 september 1995, JAR 1995/228 
De rechtbank achtte de in de beëindigingsovereenkomst opgenomen opge-
schortende voorwaarde, dat de arbeidsovereenkomst met wederzijds goed-
vinden zou eindigen op het moment van verkoop van de onderneming van de 
werkgever, strijdig met de strekking van het gesloten stelsel van ontslag-
recht. Een dergelijke afspraak brengt, aldus de rechtbank, grote onzekerheid 
mee voor de werknemer, aangezien deze niet weet wanneer de arbeidsover-
eenkomst daadwerkelijk zal eindigen Bovendien wordt, aldus de rechtbank, 
de procedure ex art. 6 BBA omzeild 
Ten aanzien van de situatie die in de uitspraak van de rechtbank te 's-
Gravenhage aan de orde was zal waarschijnlijk niemand ontkennen dat hier 
van een met het oog op de beschermingsgedachte van het arbeidsovereen-
komstenrecht strijdige afstand (op voorhand) van ontslagbescherming spra-
107 Zie Snijders 2001b, ρ 19 
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ke is.108 Ook wanneer partijen in de beëindigingsovereenkomst opnemen de 
opschortende voorwaarde dat de arbeidsovereenkomst met wederzijds goed-
vinden eindigt op het moment dat de werknemer in de ogen van de werkge-
ver niet langer naar tevredenheid functioneert, of de opschortende voor-
waarde dat de arbeidsovereenkomst van rechtswege eindigt op het moment 
dat de omzet van de onderneming onder een bepaald niveau daalt, zal waar-
schijnlijk niemand de rechtsgeldigheid van deze opschortende voorwaarden 
verdedigen. Er zijn evenwel voorbeelden te bedenken waarbij de zaken min-
der duidelijk liggen. Wat te denken van de beëindiging met wederzijds goed-
vinden onder de opschortende voorwaarde dat de werknemer niet op tijd 
terugkeert van vakantie? Of de beëindiging onder de opschortende voor-
waarde dat de in verband met ziekteverzuim te vervangen medewerker terug-
keert op het werk? In de rechtspraak en literatuur wordt de eerstgenoemde 
opschortende voorwaarde veelal rechtsgeldig geacht.109 Ik vind dit niet juist. 
Net als bij ontbindende voorwaarden opgenomen in de arbeidsovereenkomst 
(feitelijk het spiegelbeeld van een beëindigingsovereenkomst onder opschor-
tende voorwaarde) zal mijns inziens ook hier gekeken moeten worden of 
sprake is van het op voorhand opgeven van ontslagrechtelijke bescherming, 
en dus bekeken moeten worden of, ware de opschortende voorwaarde niet 
opgenomen, de werknemer bij te laat terugkeren van vakantie de mogelijk-
heid gehad zou hebben zich met een kans op succes tegen een eventueel op 
grondslag van het te laat terugkeren van vakantie ingezet ontslag (via opzeg-
ging of een ontbindingsverzoek) te verzetten. Dit laatste is mijns inziens het 
geval; het enkele feit dat iemand te laat terugkeert van vakantie hoeft geens-
zins te betekenen dat ontslag op die grond immer gerechtvaardigd is. Mijn 
conclusie is dat de onderhavige opschortende voorwaarde (van rechtswege 
beëindiging bij te late terugkeer van vakantie) derhalve rechtsgelding ont-
beert. Hoe dient in dit verband beoordeeld te worden de hierboven genoem-
de beëindiging onder de opschortende voorwaarde dat de in verband met 
ziekteverzuim te vervangen medewerker terugkeert op het werk? Ook hier is 
mijns inziens beslissend of sprake is van het op voorhand afstand doen van 
ontslagrechtelijke bescherming. Men zou kunnen opperen dat dit niet het 
geval is, omdat het immers, zonder dat dit strijdig geacht wordt met de strek-
108. Vgl ook Ktr. Gouda 22 februan 2001, KG 2001/109 (werknemer verbindt zich 
tot medewerking aan een tussentijdse beëindiging als er aanleiding is om op grond 
van onvoldoende functioneren de arbeidsovereenkomst niet voort te zetten). 
109. Zie o.m. Rb. Breda 21 november 1989, Prg. 1990/3211 en Ktr. 's-Gravenhage 
20 oktober 1982, Prg. 1982/1841. In beide gevallen werd de opschortende voor-
waarde geldig geacht en de arbeidsovereenkomst beschouwd met wederzijds goed-
vinden beëindigd te zijn, ondanks dat betrokken werknemer aangaf dat ziekte de oor-
zaak van verlate terugkeer van vakantie was. Zie ook (met verwijzing naar ovenge 
jurisprudentie) Van der Grinten 2005, p. 294. 
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king van het arbeidsovereenkomstenrecht, ook mogelijk is een arbeidsover-
eenkomst voor betrekkelijk bepaalde tijd afte sluiten (zoals voor de duur van 
vervanging tijdens ziekte). Die arbeidsovereenkomst eindigt na het verstrij-
ken van de betrekkelijk bepaalde tijd (ook) van rechtswege, zonder dat de 
werknemer daar in beginsel iets tegen kan doen Men miskent hiermee mijns 
inziens echter dat werknemers werkzaam op basis van een arbeidsovereen-
komst voor (al dan met betrekkelijk) bepaalde tijd wel degelijk een zekere 
ontslagrechtelijke bescherming genieten, onder meer bijvoorbeeld die voort-
vloeiende uit de zogenaamde 'ketenregeling' van art 7.668a BW Die ont-
slagrechtelijke bescherming zal bij een beëindigingsovereenkomst onder 
opschortende voorwaarde doorkruist kunnen worden. 
Evenzo zal mijns inziens, en dit is belangrijk in het kader van de in het 
vervolg van dit onderzoek nader te bespreken geregelde procedures (hoofd-
stuk 5), verdedigd kunnen worden dat ook nietig is de beëindigingsovereen-
komst onder de opschortende voorwaarde dat de kantonrechter de verzochte 
ontbinding in een ontbindingsprocedure ex. art 7 685 BW weigert, of onder 
de opschortende voorwaarde dat geen ontslagvergunning van het CWI ver-
kregen wordt. De werknemer doet hiermee immers feitelijk afstand op voor-
hand van de arbeidsrechtelijke bescherming die, mijns inziens, (in beginsel) 
dwingendrechtelijk uit art. 7:685 BW en art. 7:681 BW, alsmede uit de rege-
ling van het BBA, voortvloeit Men zou hier tegenover kunnen stellen dat in 
laatstbedoeld geval partijen toch ook niets in de weg staat om reeds vóór 
genoemde procedures de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden 
te beëindigen. Is het dan niet vreemd dat de werknemer op ieder gewenst 
moment wel kan beëindigen met wederzijds goedvinden (sec), waarmee 
(ook) feitelijk afstand gedaan wordt van iedere ontslagrechtelijke bescher-
ming, maar niet zou kunnen beëindigen onder de opschortende voorwaarde 
dat de kantonrechter ontbinding in een ontbindingsprocedure weigert? Het 
breekpunt zit hem mijns inziens hier in het op voorhand afstand doen ont-
slagrechtelijke bescherming Naar ik meen volgt uit art. 7 681 en 7 685 BW, 
alsmede uit de regeling van het BBA, dat de werknemer niet voorafgaande 
aan die procedures de bescherming die uitgaat van rechterlijke of bestuurlij-
ke tussenkomst mag wegcontracteren. Eerst nadat de rechter of de CWI een 
uitspraak heeft gedaan, staat het de werknemer vrij om afstand te doen van 
ontslagrechtelijke bescherming, en om bijvoorbeeld te berusten in een door 
de rechter als kennelijk onredelijk aangemerkt ontslag, zonder aanspraak te 
maken op de door de rechter toegekende vergoeding (zie over de vraag in 
hoeverre de werknemer kan toestemmen in een gegeven ontslag hieronder 
§ 3.3.5). Met andere woorden, slechts in een concrete (beeindigings)situatie 
kan de werknemer afstand doen van ontslagrechtelijke bescherming. De 
ratio ligt hierin, dat het arbeidsrecht de werknemer kennelijk wenst te behoe-
den voor het, al dan niet onder druk van de werkgever, nemen van beslissin-
gen waarvan hij de gevolgen nog niet goed kan overzien (zie over de vraag 
in hoeverre art 7 681 en 7685 BW dwingendrechtelijk van aard zijn onder 
andere ook § 5.2.3 en § 5.3.3). 
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Ervan uitgaande dat met de beschermingsgedachte van het arbeidsovereen-
komstenrecht niet in overeenstemming is dat op voorhand afstand gedaan 
wordt door de werknemer van ontslagrechtelijke bescherming - er moet met 
andere woorden sprake zijn van een concrete ontslagsituatie wil een beëin-
digingsovereenkomst geldig zijn -, concludeer ik dat het opnemen van een 
opschortende voorwaarde in de beëindigingsovereenkomst veelal rechts-
kracht zal ontberen. Let wel: ik heb het dan steeds over de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst onder een opschortende voorwaarde. Opschortende 
voorwaarden die betrekking hebben op andere onderwerpen van de beëindi-
gingsovereenkomst dan de beëindiging zelf, en waarbij geen sprake is van 
het op voorhand opgeven van ontslagrechtelijke bescherming, kunnen wel 
gelding hebben. Te denken valt bijvoorbeeld aan de toekenning van een 
bepaalde geldsom aan de werknemer onder de (opschortende) voorwaarde 
dat de werknemer gedurende ten minste een halfjaar na zijn vertrek niet in 
dienst treedt bij de concurrent. 
3.3.4.4 De beëindigingsovereenkomst onder tijdsbepaling 
(het overeengekomen tijdstip van beëindiging) 
Hoe zit het met de termijn van beëindiging? Kunnen partijen, wanneer een 
concrete ontslagsituatie zich aandient - er is bijvoorbeeld sprake van een 
economische noodzaak tot personeelsinkrimping of van een arbeidsconflict 
of simpelweg de wens van één van partijen om te beëindigen - de datum 
waarop de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden zal eindigen op 
ieder gewenst moment in de toekomst vaststellen? Mijns inziens zal, wil van 
een concrete ontslagsituatie - en niet van het op voorhand afstand doen van 
ontslagrechtelijke bescherming in de vorenbedoelde zin - gesproken kunnen 
worden, de termijn tussen het moment waarop de beëindigingsovereenkomst 
gesloten wordt en het vastgestelde tijdstip van beëindiging niet al te lang 
mogen zijn. Bij een te lange termijn immers, zal niet langer sprake zijn van 
een beëindiging in een concrete ontslagsituatie maar zal feitelijk sprake zijn 
van het aangaan van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd (c.q. het 
wijzigen van een bestaande arbeidsovereenkomst voor (on)bepaalde tijd in 
een voor bepaalde tijd), evenwel zonder dat de bescherming die het ontslag-
recht werknemers werkzaam op basis van een arbeidsovereenkomst voor 
bepaalde tijd biedt van toepassing is. Wat in dit verband nog een redelijke 
termijn genoemd kan worden, is moeilijk exact aan te geven. In mijn optiek 
zal het om niet meer dan een aantal maanden, overeenkomstig de (voor de 
werknemer) geldende opzegtermijn, mogen gaan. Schellart zoekt 'de oplos-
sing' hier - wanneer het gaat om de termijn waarop beëindigd kan worden -
in de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid (zie hieromtrent 
§ 3.4). Een beëindiging op een in verhouding tot de achterliggende relatie te 
lange termijn dient volgens hem te worden gekwalificeerd als misbruik van 
de beëindigingsovereenkomst, in welk geval de redelijkheid en billijkheid in 
de weg staan aan de vordering tot nakoming van de beëindigingsovereen-
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komst.110 Bij de invulling van wat de redelijkheid en billijkheid op dit punt 
eisen zal een belangrijke rol zijn weggelegd voor de bijzondere aard van de 
arbeidsovereenkomst [zodat verschillende wegen hier naar Rome leiden, 
waarbij 'Rome' in dit geval erin bestaat, dat de termijn waarop met weder-
zijds goedvinden beëindigd wordt in de meeste gevallen in redelijkheid niet 
langer zal mogen zijn dan de rechtens geldende opzegtermijn]. 
Is het mogelijk om de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden 
te beëindigen op een in het verleden gelegen datum? Ik meen dat hiertegen 
in beginsel geen juridische bezwaren bestaan. Geen dwingende rechtsregel 
verzet zich tegen het met terugwerkende kracht beëindigen van overeen-
komsten en ook in de strekking van de arbeidsovereenkomstenrecht zie ik 
geen aanleiding anders te oordelen (van het op voorhand afstand doen van 
ontslagrechtelijke bescherming is bijvoorbeeld geen sprake). In de praktijk 
zullen partijen veelal geen belang hebben om aan de beëindiging terugwer-
kende kracht te verlenen. Het zal ook lastig blijken om partijen in een rechts-
positie te brengen alsof de overeenkomst op een moment in het verleden 
beëindigd werd. Het ontvangen bedrag aan loon zou eventueel nog terugbe-
taald kunnen worden. Met de door de werknemer als contraprestatie verrich-
te arbeid is dat uiteraard niet mogelijk. Indien de achterliggende motieven 
van partijen om terugwerkende kracht te verlenen aan de beëindiging zijn 
gelegen in (bijvoorbeeld) het ontduiken van belasting, of ontwijken van pre-
miebetaling, zal sprake zijn van (nietigheid op grond van) strijd met de open-
bare orde of goede zeden. 
3.3.4.5 Overige bedingen in de beëindigingsovereenkomst 
Voor het overige geldt dat in beginsel, binnen de grenzen als hierboven ge-
steld, alles mogelijk is. Partijen kunnen de beëindigingsvergoeding bijvoor-
beeld zo hoog of zo laag vaststellen als zij zelf wensen. Ook een beëindi-
gingsvergoeding in natura, bijvoorbeeld in de vorm van het behouden van de 
auto van de zaak of in de vorm van een outplacementtraject, is mogelijk. 
Men kan voor wat betreft de inhoud van de beëindigingsovereenkomst voorts 
nog denken aan bedingen met betrekking tot een geheimhoudingsplicht, een 
concurrentiebeding, de teruggave van de auto van de zaak, een terugkeerga-
rantie voor de werknemer indien WW-uitkering geweigerd wordt, etc.111 In 
beginsel zijn als gezegd deze afspraken geldig, mits zij niet in strijd komen 
met dwingend recht, de openbare orde/goede zeden of de strekking van het 
arbeidsovereenkomstenrecht. 
110. Zie Schellart in Kluwer (losbl.). Praktijkboek Ontslagrecht, p. 61. 
111. Zie voor wat betreft een in de beëindigingsovereenkomst opgenomen geheim-
houdingsplicht bijv. Ktr. Gouda 14 december 2000, Prg. 2001/5635. 
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Vermeldenswaardig is in dit verband nog Rechtbank 's-Hertogenbosch 28 
mei 1999, JAR 1999/157, alwaar de rechtbank de tussen werkgever en werk-
nemer gesloten beëindigingsregeling paulianeus achtte (art. 3:45 BW). 
Werknemer en werkgever (een levensverzekeringsmaatschappij) waren in 
1992 als aanvulling op de bestaande arbeidsovereenkomst een beëindigings-
regeling overeengekomen, inhoudende dat de werknemer bij het einde van 
zijn dienstverband een schadeloosstelling zou ontvangen. Op dat moment 
wisten partijen al, aldus de kantonrechter, dat het bedrijfin de problemen zat. 
Eind 1993 trekt de Verzekeringskamer de vergunning van werkgever voor 
het uitoefenen van een verzekeringsbedrijf in en richt hij een stichting op met 
als doelstelling het uitvoeren van het Sociaal Plan en het behartigen van de 
belangen van de voormalige polishouders. Het dienstverband met werkne-
mer wordt, na toestemming van de RDA, per 13 augustus 1994 opgezegd. De 
RDA overwoog onder meer dat werkgever zijn activiteiten had gestaakt en 
deze nimmer zou hervatten. Op 11 december 1994 wordt het faillissement 
van werkgever uitgesproken. Werknemer vordert van de Stichting betaling 
van de overeengekomen beëindigingsvergoeding."2 De rechtbank acht niet 
noodzakelijk dat werknemer en werkgever bij het sluiten van de regeling 
daadwerkelijk wisten dat benadeling van schuldeisers het resultaat zou zijn. 
Voldoende is volgens haar dat zij behoorden te weten dat de door hen getrof-
fen beëindigingsregeling voor wat betreft een situatie als in casu aan de orde 
was (nog geen faillissement maar ontslag in een, zoals de rechtbank het uit-
drukt, 'faillissementsachtige situatie') schuldeisers in hun verhaalsmogelijk-
heden zou benadelen."3 
112 Indien de arbeidsovereenkomst voor een faillissement is opgezegd, of indien 
voor het faillissement een beëindigingsovereenkomst is gesloten, of indien voor het 
faillissement de ontbinding is uitgesproken, heeft de werknemer in beginsel een te 
verifiëren vordering op grond van een afvloeiingsregeling als de onderhavige. Wordt 
beëindigd tijdens en vanwege faillissement, dan verliezen vooraf overeengekomen 
afvloeiingsregelingen hun gelding. Het is met het wettelijk systeem van art. 40 Fw 
onverenigbaar dat de boedel zou zijn gebonden aan voor het faillissement tussen 
werkgever en werknemer overeengekomen vergoedingen in geval van bedrijfsslui-
ting (zie HR 12 januari 1990, NJ 1990/662. Zie ook Asscher-Vonk & Fase 2005, p. 
146. Zie voor wat betreft de geldigheid van overeengekomen beëindigingsvergoe-
dingen bij ontslag (o.g.v. art. 239 Fw) tijdens surseance van betaling, Loesberg 2001, 
p. 213 e.v. ). 
113. Van Schaink meent dat de opvatting van de rechtbank op dit punt onjuist is. 
Zijns inziens is noodzakelijk dat partijen wisten of behoorden te weten dat benade-
ling zou plaatsvinden en is niet voldoende dat zij wisten of behoorden te weten dat 
de gewraakte rechtshandeling de kans op benadeling schiep (zie Schaink 1999, p. 13; 
Schaink verwijst naar HR 1 oktober 1993, NJ 1994/257). 
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3 3 5 Toestemmen in een gegeven ontslag 
Wanneer een arbeidsovereenkomst door de werkgever is opgezegd staan 
voor de werknemer een aantal mogelijkheden open om zich tegen het ontslag 
te verweren. Een belangrijke mogelijkheid biedt de kennelijk onredelijk ont-
slagprocedure van art. 7'681 BW. Indien de rechter met de werknemer van 
mening is dat sprake is van een kennelijk onredelijke opzegging in de zin van 
deze bepaling zal hij de werknemer een schadevergoeding toekennen of de 
werkgever veroordelen de arbeidsovereenkomst te herstellen. Een eventuele 
veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking wordt op verzoek van de 
werkgever vervangen door een door de rechter vast te stellen afkoopsom; de 
ontslagrechtehjke bescherming die uit art. 7:681 BW voortvloeit is dus met 
name financieel van karakter. Wanneer geen ontslagvergunning is verleend 
en de werkgever niettemin de arbeidsovereenkomst opzegt, kan de werkne-
mer er ook voor kiezen zich op de nietigheid van het ontslag te beroepen en 
een loonvordermg in te stellen (art. 6/9 BBA jo. art. 7.628 BW), althans 
indien art 2 BBA niet van toepassing is. Een geslaagd beroep op de nietig-
heid van het ontslag maakt dat de arbeidsovereenkomst in stand blijft. Bij 
een onregelmatige opzegging (opzegging zonder dat de rechtens geldende 
opzegtermijn in acht genomen wordt) ten slotte, is de werknemer gerechtigd 
gefixeerde of volledige schadevergoeding te vorderen. 
Een werknemer is, uit hoofde van het arbeidsovereenkomstenrecht, geens-
zins verplicht om zich tegen een gegeven ontslag te verweren. Hij hoeft geen 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure te starten, of de eventuele nietigheid 
van het ontslag in te roepen, of schadevergoeding wegens onregelmatige 
opzegging te vorderen Met het verstrijken van de relevante termijnen, voor 
het instellen van een kennelijk onredelijk ontslagprocedure en voor het vor-
deren van gefixeerde of volledige schadevergoeding geldt een verjaringster-
mijn van zes maanden (art 7-683 BW), voor het doen van een beroep op het 
algemeen opzegverbod geldt een vervaltermijn van zes maanden (art. 9 
BBA; voor een beroep op de bijzondere opzegverboden van art. 7:670 en 
670a BW geldt ingevolge art. 7.677 lid 5 een vervaltermijn van 2 maan-
den)114, wordt het ontslag 'definitief' De werkgever zit in beginsel dus 
114 De vervaltermijn geldt voor het doen van een beroep op de vemietigingsgrond 
Voor het instellen van een rechtsvordering in verband met de vernietiging van de 
opzegging geldt een verjaringstermijn, voor een loonvordermg die wordt ingesteld in 
verband met een beroep op art 6/9 BBA geldt de normale verjaringstermijn van 5 
jaar (art 3 307 BW) Wordt binnen de vervaltermijn van twee maanden een beroep 
gedaan op de vemietigingsgrond van art 7 670 en 670a BW (de bijzondere opzeg-
verboden) dan geldt o g ν art 7 683 lid 2 BW voor het instellen van een rechtsvor­
dering in verband met de vernietiging van de opzegging een verjaringstermijn van 6 
maanden Ook voor het bijzondere opzegverbod dat is neergelegd in art 7 646 BW 
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gedurende maximaal zes maanden in onzekerheid over de vraag óf de werk-
nemer zich via (één of meerdere van) genoemde wegen tegen het ontslag zal 
verzetten. De vraag die in deze paragraaf centraal staat is of de werknemer 
die termijn van zes maanden kan verkorten door voordien in een gegeven 
ontslag toe te stemmen 
Artikel 1639o (oud) BW bepaalde dat een beëindiging zonder inachtneming 
van de voor opzegging geldende bepalingen tot schadeplichtigheid leidt, 
'tenzij de wederpartij daarin toestemt'. Inmiddels vermeldt de tekst van art. 
7.677 BW niet meer dat schadeplichtigheid niet ontstaat bij toestemming van 
de wederpartij, maar met het verwijderen van die zinsnede werd geen mate-
neelrechtelijke wijziging beoogd."5 Levenbach merkte in 1954 reeds op dat 
de vermelding overbodig was."6 Levenbach. 
'Art 1639o noemt die toestemming van de wederpartij nog uitdrukkelijk Strikt 
genomen is dit ( ) een overbodige vermelding Want behoudens publiekrechte-
lijke verboden kan ieder privaatrechtelijk contract met toestemming van beide 
partijen beëindigd worden en kan m ieder geval iedere contractant afstand doen 
van de rechten, welke de contractschennis van de wederpartij hem doen toeval-
len ' 
Door toe te stemmen in de opzegging kan de werknemer dus afstand doen 
van het recht gefixeerde of volledige schadevergoeding te vorderen. Toe-
stemmen is volgens de Hoge Raad strikt genomen niet hetzelfde als berus-
ten De Raad in HR 17 januari 1969, NJ1969/251 : 
( ) dat voor het aannemen van zodanige toestemming is vereist een wilsuiting 
gericht op de beëindiging met onderling goedvinden, 
dat de Rb te dezen heeft geoordeeld, dat uit de uitlatingen waarmede van der 
Tuuk na het ontvangen van de mededeling van het ontslag op staande voet om de 
hem opgegeven redenen, op die mededeling heeft gereageerd, van een ondubbel-
zinnige berusting in het gegeven ontslag blijkt, dat de Rb aan dit oordeel de 
gevolgtrekking heeft verbonden dat van der Tuuk m het ontslag heeft toegestemd, 
doch ten onrechte, dat immers in een berusting van de werknemer m het feit van 
het ontslag op zich zelf nog niet besloten ligt een toestemming zijnerzijds in een 
beëindiging van de dienstbetrekking bij onderling goedvinden ook voor het geval 
geen dringende redenen voor het ontslag aanwezig en de werkgever deswege 
schadeplichtig mocht zijn ( ) ' 
geldt een vervaltermijn van 2 maanden voor het doen van een beroep op de vermeti-
gingsgrond, en een verjaringstermijn van zes maanden voor het instellen van een 
rechtsvordering in verband met de vernietiging van de opzegging (art 7 647 BW) 
115 Wijziging bij Wet van 14 mei 1998, Stb 1998, 300 (Wet Flexibiliteit en zeker-
heid) Zie Van der Grinten 2005, ρ 321 
116 Levenbach 1954, ρ 27 
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Oftewel, om rechtsgeldig afstand te doen van het recht gefixeerde of volle-
dige schadevergoeding te vorderen moet volgens de Hoge Raad toestemming 
verleend worden in de zin van een op een beëindiging met wederzijds goed-
vinden gerichte wilsuiting. Aldus maakt de Hoge Raad kennelijk geen ver-
schil tussen het aanvaarden van een aanbod tot het aangaan van een beëindi-
gingsovereenkomst, waarbij door beide partijen (tweezijdige rechtshande-
ling) een einde wordt gemaakt aan de arbeidsovereenkomst, en een toestem-
ming in een eenmaal gegeven ontslag. Zoals in § 3.2.3 bleek, worden aan de 
werkgever in dit verband behoorlijk zware eisen gesteld vooraleer hij ervan 
uit mag gaan dat een werknemer heeft ingestemd met een beëindigingsover-
eenkomst. Er moet sprake zijn van een duidelijke en ondubbelzinnige op de 
beëindiging gerichte verklaring van de werknemer. Het komt mij voor, dat 
vooral dat laatste aspect van belang is: dat de werknemer ondubbelzinnig en 
duidelijk (in de vorenbedoelde zin) te kennen geeft dat hij afstand wenst te 
doen van het recht zich op de schadeplichtigheid te beroepen. Of in dat kader 
nu al dan niet letterlijk de term 'toestemmen' (dan wel de term 'berusten') 
gebezigd wordt is in mijn ogen irrelevant. 
Kan een werknemer op voorhand toestemmen in een opzegging door de 
werkgever? De wet(gever) geeft op deze vraag geen expliciet antwoord. Ook 
de Hoge Raad heeft zich over deze vraag niet uitgelaten. Volgens Van der 
Grinten heeft de toestemming slechts rechtskracht indien zij tegelijk met, of 
na de opzegging is gegeven. Niet mogelijk is het zijns inziens dat werknemer 
(of werkgever) op voorhand - voorafgaande aan de opzegging - toestem-
ming verlenen. Dwingendrechtelijke bepalingen omtrent de eenzijdige 
beëindiging kunnen volgens Van der Grinten niet door toestemming vooraf 
buiten werking kunnen worden gesteld."7 Wanneer de werknemer bijvoor-
beeld, al dan niet in overleg met de werkgever, op voorhand verklaart toe te 
zullen stemmen in een door de werkgever op enig moment en/of op enige 
grond verleend ontslag, heeft die verklaring geen rechtskracht. Een en ander 
kan, zoals eerder gesteld, verklaard worden vanuit de beschermingsgedachte 
van het arbeidsovereenkomstenrecht. De werknemer wordt in wezen 'tegen 
zichzelf' in bescherming genomen om geen beslissingen te nemen ter zake 
van een in de toekomst gelegen, nog niet concreet zijnde, ontslagsituatie."8 
117. Zie Van der Grinten 2005, p. 321. 
118. Men vergelijke HR 24 december 1993, NJ 1994/419. De Hoge Raad: 'Wanneer 
zich een concreet (cursivering RvH) geval voordoet van overgang van een onderne-
ming, dan kan een in die onderneming werkzame werknemer besluiten om de 
arbeidsverhouding niet met de nieuwe werkgever voort te zetten en afstand te doen 
van de voor hem uit art. 1639bb voortvloeiende bescherming. Voor afstand van die 
bescherming is evenwel nodig dat verklaringen of gedragingen van de werknemer 
ondubbelzinnig blijk geven van zijn wil daartoe'. 
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Hoe zit het met de onrechtmatige opzegging ('onrechtmatig' in de betekenis 
van een opzegging in strijd met een algemeen of bijzonder opzegverbod)? 
Kan de werknemer ook daarin toestemmen? Voor de bijzondere opzegverbo-
den die zijn opgenomen in art. 7:670 en 7:670a BW is het antwoord op deze 
vraag in de wet te vinden. Art. 7:670b lid 2 BW bepaalt dat die bijzondere 
opzegverboden (o.m.) niet van toepassing zijn indien de werknemer schrif-
telijk met de opzegging instemt. Voor het algemene opzegverbod van art. 6 
BBA is het antwoord niet in de wet te vinden. Art. 6 lid 2 BBA (oud) stelde 
wel dat een ontslagvergunning niet vereist was ingeval de arbeidsovereen-
komst met wederzijds goedvinden beëindigd werd. Die bepaling was feite-
lijk overbodig, want een beëindiging met wederzijds goedvinden is een op 
zichzelf staande beëindigingswijze, niet zijnde opzegging (en lid 1 van het 
BBA bepaalt dat de werkgever (slechts) voor opzegging een ontslagvergun-
ning behoeft). De bepaling is inmiddels dan ook niet meer in het BBA opge-
nomen."9 Uit die eerdere expliciete vermelding in het BBA, dat het vereiste 
van een ontslagvergunning niet geldt bij een beëindiging met wederzijds 
goedvinden, valt af te leiden dat, net als in geval van een in beginsel schade-
pi ichtige opzegging, toestemming van de werknemer de onrechtmatigheid 
kan wegnemen. Dat met andere woorden de werknemer afstand kan doen van 
het recht zich op de onrechtmatigheid van de opzegging (gelegen in het ont-
breken van een ontslagvergunning) te beroepen. De mogelijkheid van het 
doen van afstand van het recht zich op de nietigheid van het ontslag te beroe-
pen is door de Hoge Raad (inderdaad) aanvaard.120 Ook hier geldt, dat voor-
aleer van een rechtsgeldige afstand sprake kan zijn de werknemer een ondub-
belzinnige op die afstand gerichte verklaring moet hebben gedaan.121 De 
vraag is ook hier, of een afstand op voorhand mogelijk is. Volgens Van der 
Grinten niet. Eerst nâ opzegging - wanneer de bevoegdheid actueel is -
bestaat de mogelijkheid om rechtsgeldig afstand te doen van het recht zich 
op de onrechtmatigheid van de opzegging te beroepen, aldus Van der Grin-
ten.122 Zo stellig als Van der Grinten heeft de Hoge Raad zich op dit punt nog 
niet uitgelaten. Men vindt in HR 25 maart 1988, NJ 1988/582 wel de over-
weging van de Raad dat 'voor instemming achteraf (onderstreping RvH) 
door een werknemer met een hem gegeven nietig ontslag (...) een duidelijke 
en ondubbelzinnige verklaring van de werknemer vereist [is] ', waaruit men 
zou kunnen afleiden dat de Hoge Raad het standpunt van Van der Grinten 
onderschrijft. Te wijzen valt in dit verband voorts op de bepaling van art. 
119. Wijziging bij Wet van 14 mei 1998, Stb. 1998, 300 (Wet Flexibiliteit en zeker-
heid). 
120. Zie bijv. HR 7 oktober 1994, NJ 1995/171 en HR 25 maart 1988, NJ 1988/582. 
121. Zie bijv. HR 17 januari 1986, NJ 1986/731. Het schriftelijkheidsvereiste, zoals 
dat in art. 7:670b lid 2 BW is opgenomen, geldt hier kennelijk niet. 
122. Zie Van der Grinten 2005, p. 302. 
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3:55 BW ('De bevoegdheid om ter vernietiging van een rechtshandeling een 
beroep op een vemietigingsgrond te doen vervalt, wanneer hij aan wie deze 
bevoegdheid toekomt, de rechtshandeling heeft bevestigd, nadat de verja-
ringstermijn ter zake van de rechtsvordering tot vernietiging op die grond 
een aanvang heeft genomen (cursivering -RvH)'). 
De laatste vraag die in deze paragraaf beantwoord dient worden is deze: kan 
de werknemer afstand doen van het recht de kantonrechter te benaderen in 
een 7:681 BW procedure? De Hoge Raad heeft die vraag nog niet beant-
woord. In het arrest HR 7 april 1995, NJ1995/681 (Staten Bank/Fiet) liet hij 
uitdrukkelijk in het midden of art. 7:681 BW dwingendrechtelijk van aard is. 
De tekst van art. 7:681 BW biedt in mijn optiek evenwel weinig aankno-
pingspunten voor een ontkennend antwoord. Art. 7:681 BW stelt namelijk 
dat in geval van opzegging de kantonrechter 'steeds' bevoegd is een schade-
vergoeding toe te kennen indien sprake is van een kennelijk onredelijke 
opzegging. De meeste schrijvers achten art. 7:681 BW in dit verband dwin-
gendrechtelijk van aard, in de zin dat partijen niet rechtsgeldig kunnen 
afspreken dat zij de kantonrechter niet zullen benaderen.123 Geen verschil 
van mening lijkt daarbij in de literatuur erover te bestaan dat het niet moge-
lijk is om op voorhand - dat wil zeggen vóór het moment van opzegging -
afstand te doen van het recht zich op de kennelijke onredelijkheid van het 
ontslag te beroepen.124 Enige twijfel betreft de periode nâ een eventuele 
opzegging. Van der Grinten meent, zonder dit nader te motiveren, dat het in 
dit stadium mogelijk is om afstand te doen van het recht de kennelijke onre-
delijkheid van het ontslag in te roepen.125 Voor die stelling is veel te zeggen. 
Wanneer de beschermingsgedachte van het ontslagrecht niet zover gaat dat 
een werknemer na een opzegging geen afstand kan doen van de mogelijkheid 
zich op de onregelmatigheid en onrechtmatigheid van die opzegging te 
beroepen, valt niet in te zien waarom na een eenmaal gegeven ontslag geen 
afstand gedaan kan worden van de mogelijkheid een kennelijk onredelijk 
ontslagprocedure te starten. Per slot van rekening heeft de wetgever de ken-
nelijk onredelijk ontslagtoetsing niet verplicht gesteld. De werknemer hóeft 
hem niet te benutten in welk geval de mogelijkheid van het starten van een 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure na zes maanden definitief vervalt. 
Levenbach126 verwoordt het aldus: 
123. Zie bijv. Grapperhaus e.a. 1999, ρ 164 en 241, Duk 1996, p. 30, M.G. Rood in 
TVVS 1995, p. 168 en Molenaar 1957, p. 190. 
124. Ik stel daar echter toch vraagtekens bij; zie hiema hoofdstuk 5. 
125. Zie Van der Grinten 2005, p. 305. 
126. Levenbach 1954, p. 71. 
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'Indien een der partijen de dienstbetrekking kennelijk onredelijk doet eindigen, 
kan de wederpartij hiertegen bij de rechter opkomen Het staat hem natuurlijk 
vrij dit na te laten, hij kan in de kennelijk onredelijke beëindiging berusten en 
kan van de aanspraken, welke hij op die grond ingevolge de artt 16939s en t 
verworven heeft, achteraf afstand doen Niet rechtsgeldig evenwel is het beding, 
waarbij ieder of een der partijen van tevoren afstand doet van de bevoegdheid 
om zich eventueel later op het kennelijk onredelijke van een toekomstige beëin-
diging te beroepen De onderhavige bepalingen zijn van dwingend recht Het 
woord 'steeds ' in art 1639s, eerste lid, brengt m ι ook dit tot uiting Het volgt 
overigens reeds uit de strekking van de regeling Waar de wet ter bescherming 
van de partijen een mogelijkheid opent om tegen in concreto kennelijk onredelijk 
gedrag op te komen, spreekt het vanzelf, dat deze mogelijkheid met weggecon-
tracteerd kan worden en dat een beding dat partijen ondanks deze wettelijke 
bescherming toch de vrijheid behouden om kennelijk onredelijk te handelen, met 
geldig is Men kan van de aanspraak op een toetsing op kennelijke onredelijkheid 
met van tevoren afstand doen ' 
Levenbach spreekt van een 'toekomstige beëindiging' en lijkt net als Van der 
Grinten van mening dat afstand van het recht een kennelijk onredelijk ont-
slagprocedure te starten wel mogelijk is nadat de arbeidsovereenkomst ge-
ëindigd is en de bevoegdheid genoemde procedure te starten concreet is. Een 
probleem is evenwel dat de tekst van art 7 681 BW geen uitzondering lijkt 
toe te staan. Indien een van partijen de arbeidsovereenkomst kennelijk onre-
delijk opzegt is het ingevolge art 7:681 BW voor de wederpartij 'steeds' mo-
gelijk een kennelijke onredelijk ontslagprocedure te starten. De wet maakt 
geen onderscheid tussen de situatie vóór en nâ opzegging Sterker nog, de 
tekst van de wet gaat juist uit van de situatie nâ opzegging; nadat de arbeids-
overeenkomst is opgezegd kan 'steeds' een kennelijk onredelijk ontslagpro-
cedure gestart worden. Ik kom op de vraag in hoeverre de art. 7681 BW-pro-
cedure dwingendrechtelijk van aard is op een later moment terug (zie onder 
meer § 4 9, § 5.2.3 en § 5.3.3). 
3.4 Grenzen aan de gebondenheid aan hetgeen werd 
overeengekomen 
3.4 1 De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 
De regels van dwingend recht en de openbare orde/goede zeden vormen niet 
de enige grenzen waaraan partijen bij de overeenkomst gebonden zijn. Een 
belangrijke andere grens vindt men in de redelijkheid en billijkheid Ook al 
is wat partijen hebben afgesproken niet in stnjd met dwingend recht of de 
openbare orde/goede zeden - en derhalve in principe rechtsgeldig - dan nog 
kan het zo zijn dat op grond van de redelijkheid en billijkheid de ene partij 
de ander niet (onverkort) mag houden aan het contract. Een tussen partijen 
geldende regel is volgens art 6248 lid 2 BW niet van toepassing voorzover 
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dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Men duidt dit aan als de 'beperkende', 
'corrigerende' of'derogerende' werking van de redelijkheid en billijkheid.127 
De mate waarin de contractsvnjheid via de beperkende werking van de rede-
lijkheid en billijkheid wordt ingeperkt - in zijn feitelijke uitwerking althans; 
het gaat om afspraken die in beginsel rechtsgeldig zijn - moet niet overschat 
worden. Een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid zal slechts bij uitzondering kunnen slagen.128 Een voorbeeld van een 
situatie waarin de redelijkheid en billijkheid in de weg stonden aan de effec-
tuering van hetgeen partijen overeen gekomen waren, vinden we in HR 16 
januari 1981, NJ 1981/312 In deze zaak hadden man en vrouw een over-
eenkomst gesloten omtrent de verdeling van de huwelijksgemeenschap, on-
der meer bevattende de afspraak dat de vrouw de woning toebedeeld kreeg, 
met uitkering aan de man van f 35.000,-. Problemen ontstaan wanneer de 
bank en de gemeente met bereid blijken de vrouw te helpen het genoemde 
bedrag vrij te maken 'Vrijwillige' verkoop van het huis zou, naast alle ande-
re nadelen hieraan verbonden, tot gevolg hebben dat de vrouw geen hulp van 
de gemeente zou krijgen bij herhuisvesting. Het beroep van de man op de 
overeenkomst wordt, onder meer gelet op het feit dat hij bij het sluiten van 
de overeenkomst op de hoogte was van de financiële positie van de vrouw, 
door de rechter in strijd met de redelijkheid en billijkheid geacht. 
Wanneer duidelijk is dat een bepaalde afspraak in redelijkheid niet ge-
stand gedaan kan worden, omdat deze onredelijk bezwarend is voor de we-
derpartij, is veelal (tevens) sprake van misbruik van omstandigheden (bij het 
maken van de afspraak) en van misbruik van bevoegdheid. Misbruik van 
omstandigheden is hiervoor, bij de bespreking van de wilsgebreken, al aan 
de orde geweest.129 De regeling van misbruik van bevoegdheid (art. 3'13 
BW) kan men, evenals de regeling ter zake onvoorziene omstandigheden 
(art. 6:258 BW), zien als een uitwerking van de derogerende werking van de 
redelijkheid en billijkheid.130 Misbruik van bevoegdheid doet zich bijvoor-
127 Vgl Abas 1972, ρ 56 Men vergelijke in dit verband ook art 6 230 lid 2 BW 
(rechterlijke aanpassing bij dwaling) 
128 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 314a, Stolp 1999, ρ 504 en Reehuis & Slob 
1990, ρ 70 ('Tegelijkertijd komt duidelijk tot uitdrukking dat lid 2 (derogerende wer­
king), anders dan lid 1 (aanvullende werking), terughoudend moet worden toegepast') 
129 Den Tonkelaar zegt het sprekend aldus, dat wanneer een partij een zo grote vrij­
heid heeft door een machtspositie tegenover de ander dat hij eenzijdig de inhoud van 
de overeenkomst lijkt te kunnen bepalen, de grens van zijn vrijheid daar gelegd wordt 
waar misbruik van omstandigheden begint (zie J D A den Tonkelaar in Kluwer 
(losbl ), Contractenrecht, nr 135) 
130 Vgl Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 314 en Hondius 1999, ρ 387 Men ver­
gelijke in dit verband bijv ook art 6 230 lid 2 BW (rechterlijke aanpassing bij dwa­
ling) en art 6 270 BW (partiele ontbinding van de overeenkomst wegens tekortko­
ming in de nakoming) 
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beeld voor in het geval een bevoegdheid gebruikt wordt met een ander doel 
dan waarvoor de bevoegdheid verleend/overeengekomen werd 131 
Onder onvoorziene omstandigheden moeten worden verstaan omstandig-
heden, ingetreden na het sluiten van de overeenkomst, die partijen niet (uit-
drukkelijk of stilzwijgend) in hun overeenkomst hebben verdisconteerd.132 
Schellart noemt als schoolvoorbeeld, naar huidig recht, de situatie die aan de 
orde was in HR 4juni 1993, JAR 1993/157.133 Werkgever was in casu met de 
werknemer een hogere beëindigingsvergoeding overeengekomen dan met 
andere werknemers op grond van de omstandigheid dat de betrokken werk-
nemer uitzicht op werk in het buitenland had (de aanvaarding hiervan zou 
hoge verhuiskosten en verlies van WW-rechten met zich brengen). De 
betrokken werknemer vindt echter niet in het buitenland doch 'gewoon' in 
Nederland een baan. Volgens Schellart is hier alle reden de werkgever op 
grond van onvoorziene omstandigheden tot niet meer gehouden te achten 
dan de vergoeding die zou zijn betaald indien de partijen, in plaats van het 
vooruitzicht op het krijgen van een baan in het buitenland, het vooruitzicht 
op het krijgen van een baan in Nederland in de vergoeding zouden hebben 
verdisconteerd.134 Zo dit juist is, dan is naar ik meen ook in gevallen waarin 
de werknemer (of werknemer en werkgever) bij het onderhandelen over een 
beeindigingsvergoeding het verkrijgen van een WW-uitkermg als uitgangs-
punt heeft (hebben) genomen, een beroep op art. 6.258 BW mogelijk indien 
een WW-uitkenng niet blijkt te worden verstrekt. De vraag is hier of de om-
standigheden krachtens de aard van de overeenkomst of de in het verkeer 
geldende opvattingen voor rekening komen van degene die zich erop beroept 
(art 6"258 lid 2 BW), in casu de werknemer. Naar ik meen gaat het, wanneer 
het een beëindigingsovereenkomst betreft, met aan om per definitie ervan uit 
te gaan dat een eventuele weigering van WW-uitkenng voor risico van de 
werknemer komt. Dat geldt zeker wanneer partijen een procedureovereen-
komst gesloten hebben; het veilig stellen van de WW-uitkermg vormt hier 
een duidelijk onderdeel van de overeenkomst, dat niet alleen werknemer 
maar ook werkgever tot voordeel strekt (de werkgever zal de werknemer 
veelal niet bereid vinden om zijn medewerking te verlenen aan beëindiging 
zonder formele tussenkomst van de rechter of CWI, zie hieromtrent hoofd-
stuk 5). 
131 Zie bijv HR 29juni 2001, JOR 2001/169 (FNV/Multi Terminals) (m bt mis-
bruik van de bevoegdheid faillissement aan te vragen wegens het oogmerk ontslag-
rechtelijke bescherming te omzeilen) 
132 Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 333 
133 A Schellart in Kluwer (losbl ), Praktijkboek Ontslagrecht Β 30 Wederzijds 
goedvinden, ρ 52-53 
134 Zie voor wat betreft de eventuele gehoudenheid van de werknemer om infor­
matie omtrent zijn toekomstperspectief aan de werkgever te verstrekken en te ver­
disconteren in de overeen te komen beeindigingsvergoeding § 3 2 3 5 
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3.4.2 De derogerende werking van het goed werkgever- en 
werknemerschap 
Ik stelde in het voorgaande vast dat naast de mogelijke beperkingen die 
voortvloeien uit dwingend recht en de openbare orde/goede zeden (en even-
tueel dus de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht), de contracts-
vrijheid, in haar feitelijke uitwerking althans, verder beperkt wordt door de 
eisen van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:2 en 6:248 BW). De redelijk-
heid en billijkheid vindt zijn tegenhanger (of: concretisering) in het arbeids-
overeenkomstenrecht in het goed werkgever- en werknemerschap (art. 7:611 
BW). Men gaat er in het algemeen van uit dat het hier inhoudelijk om dezelf-
de norm gaat - die van de redelijkheid en billijkheid.135 We zagen hiervoor 
dat met de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid terughou-
dend moet worden omgesprongen. Alleen in gevallen waarin het naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om (onverkorte) 
nakoming van het contract te verwachten, is een beroep op hetgeen contrac-
tueel overeengekomen is niet mogelijk. Geldt dit (dus) ook voor de deroge-
rende werking van het goed werkgever- en werknemerschap? Men zou uit 
HR 26 juni 1998, NJ 1998/767 (Van der Lely/Taxi Hofman) de indruk kun-
nen krijgen dat in het arbeidsovereenkomstenrecht van een wezenlijk minder 
terughoudende hantering van de derogerende werking van de redelijkheid en 
billijkheid sprake is. In genoemd arrest bepaalde de Hoge Raad dat een 
werknemer op grond van art. 7:611 BW in het algemeen positief moet ingaan 
op redelijke voorstellen van de werkgever tot wijziging van de arbeidsover-
eenkomst, verband houdend met gewijzigde omstandigheden op het werk. 
Hij mag dergelijke voorstellen volgens de Hoge Raad slechts afwijzen wan-
neer aanvaarding redelijkerwijs niet van hem kan worden gevergd. Daarbij is 
irrelevant of de wijziging van de omstandigheden in de nsicosfeer ligt van 
de werkgever. Dit lijkt verder te gaan dan het moeten dulden van een wijzi-
ging van de overeenkomst in gevallen waarin het naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om ongewijzigde instandhouding 
van de overeenkomst te verlangen (het uitgangspunt in art. 6:248 en 6:258 
BW).136 De uitspraak van de Hoge Raad is op dit punt, wanneer de norm die 
135. Zie hieromtrent o.a. Van der Grinten 2005, p. 69 en Heerma van Voss 1993a, p. 
20. 
136. Opmerkelijk is in dit verband ook dat de Hoge Raad spreekt van 'gewijzigde 
omstandigheden' en niet van 'onvoorziene omstandigheden', waarvan men zou kun-
nen denken dat minder snel sprake zal zijn. Zie in die zin Van Slooten 1999, p. 60. 
Men vergelijke in dit verband echter HR 8 november 1996, NJ 1997/217, waar de 
Hoge Raad m.b.t. de vraag of sprake is van onvoorziene omstandigheden i.d.z.v. art. 
6.258 BW opmerkt: 'Er is geen reden waarom de rechter bij de beantwoording van 
—» 
106 
GRENZEN GEBONDENHEID AAN HETGEEN WERD OVEREENGEKOMEN 3 4 
ter zake de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid wordt 
aangelegd (inderdaad) een andere is dan die welke in het algemeen vermo­
gensrecht gehanteerd wordt, mijns inziens onjuist In Van der Lely/Taxi 
Hofman zou in dat geval niet langer sprake zijn van een correctie op een wet­
telijk uitgangspunt in een bijzonder geval, of het rekening houden met nieu­
we ontwikkelingen die met waren voorzien - en dit is waarvoor de afwij-
kingsmogelijkheid van art. 6.248 en die van art. 7:611 BW zijn bedoeld137 -
maar van het in algemene zin wijzigen van een wettelijk uitgangspunt van de 
wetgever, te weten dat terughoudend moet worden omgegaan met de der­
ogerende werking van de redelijkheid en billijkheid, beperkt tot gevallen 
waarin ongewijzigde instandhouding naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar is. De soep lijkt in dit verband overigens voorals­
nog minder heet gegeten te worden dan hij wordt opgediend In Van der 
Lely/Taxi Hofman ging het om een arbeidsgehandicapte werknemer die aan­
vankelijk ander passend werk had mogen verrichten, maar vervolgens wei­
gerde om zijn oude werk te hervatten, hoewel hij daartoe wel in staat werd 
geacht en de werkgever organisatorisch in de problemen kwam als hij met 
zijn oude werk zou hervatten In deze omstandigheden had men evengoed 
kunnen verdedigen dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar was om ongewijzigde instandhouding van de (in het belang 
van de werknemer gewijzigde) arbeidsovereenkomst te verlangen 1 3 8 
Het arrest Van der Lely/Taxi Hofman, althans de formuleringen waarvan 
de Hoge Raad zich bedient, verhoudt (althans verhouden) zich mijns inziens 
ook slecht tot art. 7:613 BW. Artikel 7.613 BW bepaalt dat (zelfs) wanneer 
partijen schriftelijk een wijzigingsbeding zijn overeengekomen, een beroep 
op dit beding door de werkgever slechts mogelijk is indien hij bij de wijzi­
ging een zodanig zwaarwichtig belang heeft, dat het belang van de werkne­
mer daarvoor naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid moet wijken. 
Hier geldt, anders dan in Van der Lely/Taxi Hofman, dus als uitgangspunt dat 
eenzijdige wijziging niet mogelijk is -tenzij de redelijkheid en billijkheid 
anders gebiedt. De wetgever lijkt, gelet op de tekst van art. 7:613 BW, zelfs 
een striktere toepassing van de derogerende werking van de redelijkheid en 
deze vraag grotere terughoudendheid in acht zou moeten nemen dan bij het in het 
kader van art 1639w beoordelen of sprake is van verandering in de omstandigheden, 
welke van dien aard zijn, dat de dienstbetrekking bilhjkheidshalve ( ) behoort te 
eindigen' 
137 Vgl Van Slooten 1999, ρ 57 
138 Zie ook HR 28 apnl 2000, JAR 2000/120, waarin de Hoge Raad zijn algemene 
regel uit Van der Lely/Taxi Hofman herhaalt en waarin hantering van die meer terug­
houdende formulering tot de conclusie zou kunnen leiden dat ongewijzigde instand­
houding niet kon worden verlangd Uiteindelijk komt het er in dit verband natuurlijk 
linksom of rechtsom op aan hoe het begnp 'redelijk' wordt ingevuld (zie ook hier­
na) 
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billijkheid voor te staan dan in het algemeen vermogensrecht (art. 6:248 
BW) het geval is; immers, zelfs als het naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid onaanvaardbaar is (ik neem aan dat dit criterium bedoeld wordt; 
in de kamerstukken zijn voor deze lezing in elk geval aanknopingspunten te 
vinden139) om ongewijzigde instandhouding te vergen, dan nog is, althans zo 
begrijp ik art. 7:613 BW, eenzijdige wijziging alleen mogelijk indien dat 
schriftelijk is overeengekomen (waartoe immers, vraag ik mij af, zou anders 
de verwijzing naar een schriftelijk wijzigingsbeding dienen?). In ieder geval 
gaat het niet aan om wanneer geen schriftelijk wijzigingsbeding is overeen-
gekomen in dit verband andere maatstaven aan te leggen (zoals de Hoge 
Raad in Van der Lely/Taxi Hofman wel lijkt te doen) dan uit art. 7:613 BW 
volgen.140 
Mijn conclusie is dat in de huidige situatie geen grond bestaat om afte wij-
ken van het uitgangspunt dat met de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid c.q. het goed werkgever- en werknemerschap terughou-
dend moet worden omgesprongen, beperkt tot gevallen waarin het naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is om de wederpartij 
aan de overeenkomst te houden. Wel geldt, zoals altijd al het geval was, dat 
bij de invulling van wat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid c.q. 
het goed werkgever- en werknemerschap al dan niet verwacht mag worden, 
rekening dient te worden gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen, 
met de in Nederland levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelij-
ke en persoonlijke belangen die bij het gegeven geval zijn betrokken (art. 
3:12 BW). Oftewel, bij de toepassing van art. 6:248 BW, art. 7:611 BW en 
art. 7:613 BW zal de bijzondere aard van de arbeidsovereenkomst hetgeen 
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar genoemd kan 
worden, hoe dan ook kleuren. Voor een zekere 'versterking' van het mogen 
vasthouden aan het contract kan in dat verband bijvoorbeeld zorgen het 
aspect van de ongelijkheidscompensatie, en wat Van Slooten noemt het af-
hankelijkheidsaspect (een werknemer is in belangrijke mate afhankelijk van 
inkomen uit arbeid). Het gaat hier om aspecten die de zogenaamde bescher-
mingsfunctie van het arbeidsovereenkomstenrecht benadrukken. Voor een 
zekere 'vermindering' van het mogen vasthouden aan het contract kan bij-
voorbeeld zorgen het feit dat de arbeidsovereenkomst een doorgaans langdu-
rige relatie betreft (het duuraspect) en het feit dat de werknemer middels het 
aangaan van een arbeidsovereenkomst deel komt uit te maken van een col-
139. Vgl. Kamerstukken II 1995/96, 24 615, nr. 3, p. 24 (gesproken wordt over 
'zodanige omstandigheden dat toepassing van de ongewijzigde regeling van arbeids-
voorwaarden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid voor hem onaanvaard-
baar is'). 
140. Ook Van der Grinten is van mening dat in ieder geval geen lichtere toets geldt 
dan ingevolge art. 7:613 BW (zie Van der Grinten 2005, p. 5). 
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lectief. In Van der Lely/Taxi Hofman speelde vooral het laatstgenoemde 
aspect; het was om organisatorische redenen dat de werkgever de werknemer 
vroeg zijn oude functie weer te hervatten.141 
Een zekere 'reflexwerking' gaat mijns inziens, en dat geldt in het bijzon-
der wanneer het gaat om arbeidsovereenkomsten voor onbepaalde tijd, bij dit 
alles overigens onvermijdelijk ook uit van de regels van ontslagrecht. Wan-
neer immers het (volledig) eindigen van de arbeidsovereenkomst (door de 
rechter of via de CWI) 'redelijk' gevonden wordt, bijvoorbeeld vanwege be-
drijfseconomische omstandigheden, gaat het niet aan het mindere - het moe-
ten dulden van een wijziging van de arbeidsovereenkomst - in die gevallen 
niet mogelijk (redelijk) te achten.142 
Oftewel, pacta sunt servanda is een uitgangspunt in het algemeen vermo-
gensrecht en het arbeidsovereenkomstenrecht, maar de bijzondere aard van 
de arbeidsovereenkomst kan maken dat ongewijzigde instandhouding van 
hetgeen werkgever en werknemer zijn overeengekomen minder vaak zal mo-
gen worden verlangd dan bij 'gewone', althans veel andere overeenkomsten 
het geval zal zijn. Dit laatste betreft dan evenwel in het bijzonder de relatie 
tussen werkgever en werknemer tijdens de duur van de arbeidsovereenkomst. 
Wanneer het gaat om een beëindigingsovereenkomst zullen de bijzondere 
aspecten die zijn betrokken bij de arbeidsovereenkomst en die de arbeids-
overeenkomst onderscheiden van 'gewone' overeenkomsten, minder snel een 
rol spelen bij de beoordeling of instandhouding van een gesloten beëindi-
gingsovereenkomst, in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. 
3.5 Conclusie 
Ik ben in dit hoofdstuk ingegaan op de vraag wat nodig is voor de rechtsgel-
dige totstandkoming van een beëindigingsovereenkomst en op de vraag 
welke inhoud partijen aan een beëindigingsovereenkomst kunnen geven. 
Voor wat betreft de totstandkoming van de beëindigingsovereenkomst heb-
ben we onder meer gezien dat de werkgever niet altijd zonder meer op de 
verklaring van een werknemer mag afgaan, wil hij zich met succes erop kun-
nen beroepen dat bij hem het gerechtvaardigde vertrouwen is opgewekt dat 
141. Zie hieromtrent ook Moonen 2004, p. 5-8. 
142. Men vergelijke in dit verband wederom HR 8 november 1996, NJ 1997/217, 
waar de Hoge Raad m.b.t. de vraag of sprake is van onvoorziene omstandigheden 
i.d.z.v. art. 6:258 BW opmerkt: 'Er is geen reden waarom de rechter bij de beant-
woording van deze vraag grotere terughoudendheid in acht zou moeten nemen dan 
bij het in het kader van art. 1639w beoordelen of sprake is van verandering in de 
omstandigheden, welke van dien aard zijn, dat de dienstbetrekking billijkheidshalve 
(...) behoort te eindigen'. 
109 
3 DE BEEINDIGINGSOVEREENK.OMST 
werknemer instemt met de beëindiging van de arbeidsovereenkomst. Op de 
werkgever rust in beginsel onder meer de verplichting om de werknemer te 
wijzen op het feit dat zijn medewerking aan de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst consequenties kan hebben voor het recht op WW-uitkering. 
Voor de werknemer geldt een minder zware inspanningsverplichting om te 
bezien of de werkgever niet onder verkeerde veronderstellingen een beëindi-
gingsovereenkomst aangaat. Ik heb mij in dit verband onder andere op het 
standpunt gesteld dat de werknemer de werkgever niet uit eigen beweging op 
de hoogte hoeft te stellen van zijn eventuele vooruitzichten op nieuw werk, 
en dat de werknemer op een op de aanwezigheid van die vooruitzichten 
gerichte vraag van de werkgever mag zwijgen. Voor wat betreft de overige 
zorgvuldigheidseisen die voor partijen bij de totstandkoming van de beëin-
digingsovereenkomst kunnen gelden, is voor het vervolg van dit onderzoek 
(met name de in hoofdstuk 5 te bespreken geregelde procedure) een belang-
rijk aandachtspunt dat, gelet op de algemeen civielrechtelijke en arbeids-
rechtelijke rechtspraak, uit de redelijkheid en billijkheid mogelijk voort-
vloeit dat partijen niet zonder meer tot eenzijdige beëindiging (via opzeg-
ging of via het starten van een inhoudelijke ontbindingsprocedure) mogen 
overgaan zolang serieuze onderhandelingen omtrent een beëindigingsover-
eenkomst nog met zijn afgerond of afgebroken. 
Gaat het om de inhoud van de beëindigingsovereenkomst, dan kan op 
basis van het hetgeen in dit hoofdstuk aan de orde kwam worden vastgesteld 
dat de wet slechts weinig bepalingen van dwingend recht bevat die de con-
tractsvnjheid van partijen op specifieke punten uitdrukkelijk inperken, ter-
wijl ook van strijd met de openbare orde of goede zeden (de andere nietig-
heidsgrond van art. 3:40 BW) niet snel sprake zal zijn. Voor wat betreft strijd 
met de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht - een grondslag die in 
de arbeidsrechtelijke rechtspraak nogal eens aangevoerd wordt om aan ge-
maakte afspraken rechtskracht te ontzeggen - is een belangrijke beperking 
[van de contractsvnjheid] dat partij afspraken niet ertoe mogen strekken dat 
ontslagrechtelijke bescherming op voorhand wordt opgegeven In dit kader 
werd onder meer duidelijk dat de beëindigingsovereenkomst onder de op-
schortende voorwaarde dat de rechter de arbeidsovereenkomst in een te star-
ten ontbindingsprocedure niet zal ontbinden, of de opschortende voorwaar-
de dat geen toestemming voor opzegging van de CWI in een BBA-procedu-
re verkregen wordt, niet rechtsgeldig is. Ook stelde ik vast dat het met de 
strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht niet in overeenstemming is 
indien tussen het moment waarop partijen een beëindigingsovereenkomst 
aangaan, en de in die overeenkomst opgenomen datum waarop de arbeids-
overeenkomst daadwerkelijk zal eindigen, een te lange penode zit (een lan-
gere periode dan de voor de werknemer rechtens geldende opzegtermijn). 
Waar de werknemer door zijn medewerking te verlenen aan de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst (of door te berusten of toe te stemmen in een 
door de werkgever gedane opzegging van de arbeidsovereenkomst) arbeids-
rechtelijke bescherming (of mogelijke bescherming) laat liggen, dient hij een 
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zorgvuldige afweging te kunnen maken. De strekking van het arbeidsrecht 
brengt met zich dat de werknemer in dit verband niet alleen tegen de macht 
van de werkgever om bepaalde bedingen 'door te drukken' wordt beschermd, 
maar ook beschermd wordt 'tegen zichzelf' om beslissingen te nemen waar-
van hij de consequenties nog niet goed kan overzien en die hij mogelijk 
nadien zal betreuren. 
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4 AFSPRAKEN MET BETREKKING TOT 
DE BEËINDIGINGSVERGOEDING 
4 1 Inleiding 
De afspraak over de door de werkgever te betalen beeindigingsvergoeding 
vormt in de regel een belangrijk onderdeel van de beeindigings(procedu-
re)overeenkomst Wanneer tijdens de looptijd van de arbeidsovereenkomst 
een concrete ontslagsituatie zich aandient zal, zeker wanneer de werknemer 
meent dat hij in een eventuele inhoudelijk ontslagprocedure 'sterk staat', de 
werknemer tegenover zijn medewerking aan een beëindiging van de arbeids-
overeenkomst een vergoeding geplaatst willen zien Vooral in kringen van 
het hoger management komt het ook voor, dat al bij het aangaan van de 
arbeidsovereenkomst afgesproken wordt dat de werknemer bij het eindigen 
van de arbeidsovereenkomst recht zal hebben op een bepaalde beeindigings-
vergoeding ' Men spreekt dan van 'afvloeiingsregelingen bij voorbaat', of 
ook wel van 'golden parachutes'2 Wanneer afspraken gemaakt zijn over de 
beeindigingsvergoeding, en de arbeidsovereenkomst eindigt mei met weder-
zijds goedvinden, dient zich een aantal vragen aan die ik in dit hoofdstuk wil 
beantwoorden Het gaat om de volgende vragen 
1 Is de rechter, wanneer hij op de hoogte is van het feit dat partijen omtrent 
de beeindigingsvergoeding reeds afspraken gemaakt hebben, bevoegd om 
in het kader van een kennelijk onredelijk ontslagprocedure (art 7 681 
BW-procedure) een van de partij-afspraak afwijkende vergoeding toe te 
kennen9 
2 Is de rechter, wanneer hij op de hoogte is van het feit dat partijen omtrent 
de beeindigingsvergoeding reeds afspraken gemaakt hebben, bevoegd om 
in het kader van een ontbindingsprocedure (art 7 685 BW-procedure) een 
van de partij-afspraak afwijkende vergoeding toe te kennen"? 
3 Zo vraag 1 en/of 2 bevestigend kunnen worden beantwoord, kunnen par-
tijen in hun onderlinge verhouding, bijvoorbeeld middels het opnemen 
van een zogenaamde 'meer/minder-clausule', dan nog een beroep doen 
op de onderliggende partij afspraak7 
1 Buijs2003,p 259 
2 Zie Fruytier 2004, ρ 3 
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De opbouw van het hoofdstuk is als volgt. 
In § 4.2 besteed ik allereerst aandacht aan de vraag in hoeverre in een art. 
7:681 of 7:685 BW-procedure nog van belang is het eventuele feit dat tussen 
partijen vruchteloos is onderhandeld over een beëindigingsvergoeding, in die 
zin dat deze onderhandelingen zijn blijven steken bij het doen van (weder-
zijdse) aanbiedingen. 
In § 4.3 stel ik de vraag aan de orde in hoeverre de rechter in een art. 
7:681 BW-procedure gebonden is aan partij-afspraken (bovengenoemde 
vraag 1), beperkt tot de opvattingen in de literatuur en jurisprudentie. 
In § 4.4 stel ik de vraag aan de orde in hoeverre de rechter in een art. 
7:685 BW-procedure gebonden is aan partij-afspraken (bovengenoemde 
vraag 2), beperkt tot opvattingen in de literatuur en jurisprudentie. 
In § 4.5 stel ik aan de orde de vraag in hoeverre partijen elkaar kunnen 
binden voor wat betreft de vergoeding die tussen hen verschuldigd zal zijn 
(bovengenoemde vraag 3), wederom beperkt tot de opvattingen in de litera-
tuur en jurisprudentie. 
In § 4.6 volgt een tussenconclusie met betrekking tot de vraag in hoever-
re de rechter in een art. 7:681/7:685 BW-procedure gebonden is aan partij-
afspraken, en met betrekking tot de vraag in hoeverre partijen elkaar kunnen 
binden voor wat betreft de vergoeding die verschuldigd zal zijn, beperkt tot 
de in § 4.3- § 4.5 besproken opvattingen in de literatuur en jurisprudentie. 
Zoals in § 4.3 tot en met § 4.6 zal blijken bestaat in de literatuur en recht-
spraak onder meer veel onduidelijkheid over de vraag of de afspraak omtrent 
de vergoeding als een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 e.v. 
BW kan worden aangemerkt, en zo ja wat de consequentie daarvan is voor 
de beantwoording van de bovengenoemde vragen 1 tot en met 3. 
In § 4.7 ga ik nader in op regeling van de vaststellingsovereenkomst en 
de vraag of de onderhavige afspraken als een vaststellingsovereenkomst kun-
nen worden aangemerkt. 
In § 4.8 volgt mijn eigen mening ten aanzien van de vraag of partijen (al 
dan niet bij vaststellingsovereenkomst) de rechter kunnen binden voor wat 
betreft de door hem toe te kennen vergoeding (bovengenoemde vragen 1 en 
2)· 
In § 4.9 geef ik mijn eigen mening ten aanzien van de vraag of partijen 
(al dan niet bij vaststellingsovereenkomst) elkaar kunnen binden voor wat 
betreft de vergoeding die tussen hen verschuldigd zal zijn (bovengenoemde 
vraag 3). 
Het geheel wordt afgesloten met een conclusie (§ 4.10). 
Een laatste inleidende opmerking wil ik maken ter zake van het feit dat ik 
aan de bespreking van afspraken ter zake van de beëindigingsvergoeding een 
apart hoofdstuk wijd. Het gaat in dit hoofdstuk, kort gezegd, om vragen die 
te maken hebben met de 'juridische waarde' van (aangeboden of) overeen-
gekomen beëindigingsvergoedingen in en na art. 7:681/7:685 BW-procedu-
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res. Zoals gezegd zal de afspraak omtrent de beëindigingsovereenkomst 
veelal onderdeel uitmaken van een beëindigings(procedure)overeenkomst. 
Op de beëindigingsovereenkomst ben ik in het voorgaande hoofdstuk 4 reeds 
uitvoerig ingegaan. Bespreking van de juridische waarde van de afspraak 
omtrent de beeindigingsvergoeding in art. 7 681 of 7:685 BW-procedures 
was m het kader van hoofdstuk 4 uiteraard niet opportuun, bij een beëindi-
gingsovereenkomst in de zin van een beëindiging met wederzijds goedvin-
den komen genoemde procedures niet in beeld Dit is anders als het gaat om 
afspraken gemaakt in het kader van een beëindigingsprocedureovereenkomst 
(overeenkomsten met betrekking tot het voeren van een geregelde procedu-
re), waarop ik in hoofdstuk 5 nader inga. De reden waarom ik ervoor geko-
zen heb om aan de afspraak omtrent de beëindigingsvergoeding een apart 
hoofdstuk te wijden - en niet onderdeel te laten zijn van hoofdstuk 5 - is 
tweeledig. In de eerste plaats geldt dat afspraken omtrent de beèindigings-
vergoeding ook buiten het kader van een geregelde procedure gemaakt kun-
nen worden (zoals in het geval van de hierboven genoemde afvloeiingsrege-
lingen bij voorbaat). In de tweede plaats zou verdiscontering van de inhoud 
van het onderhavige hoofdstuk in hoofdstuk 5, gelet op hetgeen ter zake van 
het onderhavige onderwerp besproken dient te worden, tot een te omvangrijk 
en onevenwichtig hoofdstuk 5 leiden 
4.2 De juridische waarde van het aanbod voor een 
beëindigingsvergoeding in een art. 7:681 
of 7:685 BW-procedure 
4 2 1 Inleiding 
Aan het sluiten van een overeenkomst gaat in veel gevallen een onderhande-
lingsproces vooraf Zoals we in hoofdstuk 3 hebben gezien is volgens de re-
gels van het algemeen vermogensrecht de verhouding tussen partijen in de 
precontractuele fase in hoge mate een vrijblijvende. Partijen zijn in beginsel 
vrij om de onderhandelingen afte breken en aan eventuele tijdens de onder-
handelingen gedane aanbiedingen zijn zij, zoals ook hieronder in § 4 2 2 dui-
delijk zal worden, in beginsel niet gebonden. Opmerkelijk is, dat in het 
arbeidsrecht de onderhandelingsfase met betrekking tot een door de werkge-
ver gedaan aanbod voor een beëindigingsvergoeding minder vrijblijvend is, 
althans naar het oordeel van de Hoge Raad in zijn arrest HR 20 juni 1975, 
NJ 1975/496 (KLM/Van Dam) Een en ander kan van invloed zijn op de 
opstelling van partijen tijdens onderhandelingen omtrent een beëindigings-
overeenkomst. In deze paragraaf bekijk ik allereerst in hoeverre naar het oor-
deel van de Hoge Raad het arbeidsovereenkomstenrecht op dit punt een 
afwijkende regeling kent (§ 4.2.3). Vervolgens stel ik de vraag aan de orde 
of in het arbeidsovereenkomstenrecht aanleiding bestaat voor een afwijken-
de regeling (is met andere woorden het oordeel van de Hoge Raad juist?) 
(§ 4 2.4). Ik sluit af met een conclusie (§ 4.2.5). 
115 
4 AFSPRAKEN MET BETREKKING TOT DE BEËINDIGINGSVERGOEDING 
4.2.2 Het aanbod volgens de regels van het algemeen 
vermogensrecht 
Indien een werknemer uitdrukkelijk niet akkoord gaat met een door de werk-
gever aangeboden beëindigingsvergoeding is hiermee, vermogensrechtelijk 
gezien althans, de kous af. Volgens de regels van het algemeen vermogens-
recht zal de (uitdrukkelijke) verwerping van het aanbod door de werknemer 
het aanbod doen vervallen (zie artikel 6:221 lid 2 BW), op gelijke wijze als 
een (uitdrukkelijke) aanvaarding van het aanbod de beëindigings- of beëin-
digingsprocedureovereenkomst tot stand brengt (artikel 6:217 BW). 
Ingeval (nog) niet duidelijk mocht zijn of de werknemer al dan niet (uit-
drukkelijk) het aanbod verwerpt of aanvaardt liggen de zaken, vermogens-
rechtelijk gezien, genuanceerder. De vraag rijst dan hoe lang het aanbod zijn 
gelding behoudt. Volgens de regels van het algemeen vermogensrecht kan de 
aanbieder in elk geval niet tot in lengte van dagen aan zijn aanbod gehouden 
worden. Een mondeling aanbod vervalt ingevolge art. 6:221 BW wanneer het 
niet onmiddellijk wordt aanvaard en een schriftelijk aanbod wanneer het niet 
binnen een redelijke termijn wordt aanvaard. Hoe lang deze laatstgenoemde 
- redelijke - termijn is, hangt af van de omstandigheden van het geval. Als 
algemene regel kan worden gesteld dat een aanbod, waaraan niet expliciet 
een termijn voor aanvaarding is verbonden, van kracht blijft gedurende de 
tijd die de wederpartij redelijkerwijze nodig heeft om het te overwegen en 
haar besluit mede te delen. Wordt binnen die tijd niet geantwoord, dan ein-
digt de gebondenheid van de aanbieder.3 
Aan de gebondenheid van de aanbieder kan echter ook reeds voordien 
een einde komen. Zolang het aanbod (nog) niet is vervallen en de geadres-
seerde het aanbod (nog) niet uitdrukkelijk heeft aanvaard of verworpen, is de 
aanbieder namelijk in beginsel steeds gerechtigd zijn aanbod te herroepen 
(zie artikel 6:219 BW). Het aanbod is volgens artikel 6:219 lid 1 BW slechts 
dan OHherroepelijk indien en voorzover aan het aanbod een termijn voor aan-
vaarding werd verbonden of indien de onherroepelijkheid van het aanbod op 
andere wijze uit het aanbod volgt.4 
3. Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 144. 
4. Een zodanige termijn voor aanvaarding, gedurende welke termijn de aanbieder 
het aanbod dus niet kan herroepen, kan expliciet door de aanbieder aan het aanbod 
worden verbonden (door een termijn voor aanvaarding te noemen). In alle andere 
gevallen zal volgens Van Dunne in elk geval een (zeer) beperkte termijn impliciet in 
het aanbod besloten liggen. Een aanbod zonder dat de geadresseerde enige tijd, hoe 
kort ook, gegund wordt om het aanbod te aanvaarden is zijns inziens namelijk niet 
denkbaar. In die zin zal ieder aanbod in elk geval gedurende enige tijd onherroepe-
lijk zijn. Komt de vervaltermijn van art. 6:221 BW overeen met de minimale termijn 
voor aanvaarding die volgens Van Dunne aan elk aanbod impliciet verbonden is, dan 
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4.2.3 Het aanbod en de kennelijk onredelijk ontslagprocedure 
4.2.3.1 De KLM/Van Dam-regel 
Volgens de algemene regels van het vermogensrecht zal een door de werk-
gever gedaan aanbod voor een beëindigingsvergoeding, waaraan geen ter-
mijn voor aanvaarding is verbonden, herroepbaar zijn zolang de werknemer 
het aanbod (nog) niet heeft aanvaard. Uitdrukkelijke verwerping van het aan-
bod door de werknemer zal volgens diezelfde regels met zich brengen dat het 
aanbod vervalt In het arrest van de Hoge Raad van 20 juni 1975, NJ 1975/ 
496 (KLM/Van Dam), oordeelde de Hoge Raad met betrekking tot artikel 
7:681 BW in een van deze algemene regels afwijkende zin. Wat was het 
geval? In casu maakte de werkgever eenzijdig een einde aan de dienstbe-
trekking door de arbeidsovereenkomst tegen 1 juni 1971 (met toestemming 
van (toen) de dGAB) op te zeggen onder aanbieding van een afvloeiingsre-
geling aan de werknemer. De werknemer kon zich in het ontslag en de 
afvloeiingsregeling (waaraan een aantal aanvullende voorwaarden was ver-
bonden) niet vinden en sloeg het aanbod af. Hierna deelde de werkgever de 
werknemer schriftelijk mede dat hij het ontslag in stand hield, doch het aan-
bod voor een afvloeiingsregeling herriep.5 De werknemer startte vervolgens 
een procedure op grond van kennelijk onredelijk ontslag (art. 7'681 BW) 
De Hoge Raad achtte het ontslag, (mede) in acht genomen de door de 
werkgever getroffen voorziening - waaronder hij in casu verstond de door de 
werkgever aangeboden afvloeiingsregeling - , oordelend naar het tijdstip van 
ontslag (beoordeling ex tune)6 in principe niet kennelijk onredelijk. De Raad 
onderkende tegelijkertijd evenwel het probleem dat het aanbod inmiddels 
moet, gelijk Van Dunne stelt, voor ons wettelijk uitgangspunt gehouden worden dat 
het aanbod in beginsel onherroepelijk is (zie Van Dunne 2004, ρ 42) Naar mijn 
inschatting is dit laatste niet het geval en dient de wettelijke regeling zo uitgelegd te 
worden dat de werkgever een gedaan aanbod, waaraan geen expliciete termijn voor 
aanvaarding is verbonden (en waarbij de onherroepelijkheid ook niet op andere wijze 
uit het aanbod volgt), te allen tijde kan herroepen zolang het nog niet aanvaard of ver-
worpen is, dat wil zeggen ongeacht de vraag of de geadresseerde al dan niet vol­
doende tijd heeft gehad om het aanbod in overweging te nemen (vgl ook Tonkens-
Gerkema & Mijnssen 1982, ρ 479-480) 
5 Feitelijk ten overvloede, de uitdrukkelijke verwerping door de werknemer deed 
naar algemene regels van vermogensrecht het aanbod reeds teniet gaan 
6 De vraag of een opzegging kennelijk onredelijk is in de zin van artikel 7-681 lid 
2, onder b, BW moet worden beantwoord naar de omstandigheden zoals deze zich 
niet later dan het tijdstip van ingang van het ontslag voordeden Nadien ingetreden 
omstandigheden kunnen slechts dan in aanmerking worden genomen wanneer en 
voor zover zij aanwijzingen opleveren voor wat uiterlijk op het tijdstip van ingang 
van het ontslag kon worden verwacht (zie HR 3 maart 1995, NJ 1995/451 en HR 17 
oktober 1997, NJ 1999/266) 
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door de werkgever was herroepen waardoor de werknemer, bij afwijzing van 
zijn beroep, met lege handen zou kunnen komen te staan. De Hoge Raad 
overwoog daaromtrent het volgende 
Y ) dat, indien in een rechtsgeding betreffende de vraag of een ontslag al dan 
met kennelijk onredelijk is, de "voor de arbeider getroffen voorzieningen ", be-
doeld in art I639s, tweede lid, onder 2, BW een rol spelen, het daarbij uit den 
aard der zaak veelal zal gaan om voorzieningen, die door de werkgever zijn aan-
geboden, maar door de werknemer nog met zijn aanvaard, omdat hij deze als 
ontoereikend beschouwt, 
dat de redelijkheid veelal zal gebieden dat zulk een aanbod door de werkgever in 
stand wordt gehouden, totdat over de redelijkheid van het aanbod onherroepelijk 
is beslist, terwijl zo de werkgever zich bij de aangeboden voorziening de 
bevoegdheid mocht hebben voorbehouden het aanbod bij niet aanvaarding door 
de werknemer voordien in te trekken7, de aangeboden voorziening reeds op die 
grond veelal als met redelijk zou moeten worden beschouwd ( ) ' 
Naar het oordeel van de Hoge Raad kon de werknemer in casu de werkgever 
op grond van dit alles alsnog aan zijn aanbod houden. 
4.2 3.2 De reikwijdte van de KLM/Van Dam-regel 
Enige onduidelijkheid bestaat in de literatuur over de reikwijdte van de door 
de Hoge Raad geformuleerde ''KLM/Van Dam-KgéV'. De Hoge Raad lijkt te 
stellen dat ieder aanbod, door de werkgever gedaan voorafgaand aan een 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure, (veelal) zijn gelding behoudt, dus 
aanvaard kan worden door de werknemer, tot (enige tijd) nâ de uitspraak van 
de kantonrechter in een artikel 7681 BW-procedure. De vraag is echter of de 
KLM/Van Da/n-regel ook geldt voor gevallen waarin een aanbod reeds vóór 
de ontslagdatum naar algemene regels van vermogensrechtrecht zijn gelding 
heeft verloren. Een aantal schrijvers gaat hier wel vanuit of lijkt hier wel van-
uit te gaan.8 
Volgens Trap en Hes9 echter, moet een onderscheid gemaakt worden tus-
sen gevallen waann een aanbod teniet gaat (door verwerping, herroeping of 
termijnverval) voorafgaand aan de ontslagdatum, en gevallen waann, zoals 
7 Naar huidig recht wordt hier gedoeld op het herroepen van het aanbod Intrekking 
van het aanbod is naar huidig recht slechts mogelijk indien de intrekking degene voor 
wie het aanbod is bestemd eerder dan of gelijktijdig met het aanbod bereikt (zie art 
3 37 hd 5 BW) 
8 Zie bijv Scholtens, Rutten & Leemreis 1988, ρ 43 en - meer genuanceerd -
Grapperhaus e a 1999, ρ 155 en 157, Van Leeuwen e a 1998, ρ 73, Α Schellart in 
Kluwer (losbl ), Praktijkboek Ontslagrecht, Β 30 (Wederzijds goedvinden), ρ 42 en 
Van der Grinten 2005 ρ 405 
9 Zie Trap & Hes 1995, ρ 20 e ν 
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in het KLM/Van Dam-anest aan de orde was, een ten tijde van het ontslag 
geldend aanbod voorafgaand aan een kennelijk onredelijk ontslagprocedure 
teniet gaat (door verwerping, herroeping of termijnverval). In het eerste 
geval zal de werkgever volgens hen niet aan het aanbod gehouden kunnen 
worden. Er is volgens hen dan namelijk geen sprake van een getroffen voor-
ziening in de zin van artikel 7:681 lid 2, onder b, BW. In het tweede geval zal 
de werkgever volgens hen naar de regel van het onderhavige arrest wél (dat 
wil zeggen 'veelal'; zie de overweging van de Raad) aan zijn aanbod gehou-
den kunnen worden. 
De opvatting van Trap en Hes komt mij in beginsel juist voor. Zij wordt 
in de eerste plaats ondersteund door het feit dat in het KLM/Van Da/w-arrest 
uitdrukkelijk de situatie aan de orde was waarin een ten tijde van het ontslag 
geldend aanbod op een later moment werd herroepen. Bij het aanmerken van 
zo'n aanbod als getroffen voorziening in de kennelijk onredelijk ontslagpro-
cedure loopt de werknemer een gerede kans om tussen wal en schip te belan-
den (daar de werkgever het door de kantonrechter meegewogen aanbod als-
nog zou kunnen herroepen). Een zodanig probleem speelt niet in gevallen 
waarin ten tijde van het ontslag het aanbod reeds naar regels van algemeen 
vermogensrecht was komen te vervallen. Bij de artikel 7:681 BW-toetsing 
loopt de werknemer dan immers niet het risico dat de kantonrechter, die ex 
tune moet toetsen, rekening houdt met voorzieningen waarop de werknemer 
uiteindelijk toch geen aanspraak blijkt te kunnen maken. Voor afwijking van 
de algemene regels van vermogensrecht bestaat in die gevallen geen aanlei-
ding. 
De visie van Trap en Hes vindt mijns inziens ook ondersteuning in het 
tweede deel van de hierboven geciteerde overweging van de Hoge Raad. De 
Hoge Raad stelt daar dat de redelijkheid veelal zal gebieden dat een door de 
werknemer nog niet aanvaard aanbod door de werkgever in stand wordt 
gehouden totdat over de redelijkheid ervan onherroepelijk (in een art. 7:681 
BW-procedure; ex tune) is beslist. Vervolgens bepaalt de Hoge Raad dat het 
aanbod veelal reeds niet als redelijk beschouwd zal kunnen worden indien de 
werkgever zich bij het aanbod de bevoegdheid mocht hebben voorgehouden 
om het aanbod bij niet aanvaarding door de werknemer voordien te herroe-
pen. Met deze laatste overweging lijkt de Hoge Raad in feite een 'uitzonde-
ring' te maken op zijn hoofdregel dat een door de werkgever gedaan aanbod 
in het algemeen tot aan de 7:681-procedure in stand moet worden gehouden 
(en dus niet kan vervallen (althans niet definitief) door verwerping, herroe-
ping of termijnverval). De werkgever kan aldus rechtsgeldig een voorbehoud 
maken dat hem in staat stelt om het aanbod voorafgaande aan zo'n kennelijk 
onredelijk ontslagprocedure rechtsgeldig (rechtsgeldig ook in arbeidsrechte-
lijke zin) te herroepen.10 Hoewel ik mij afvraag waarom een dergelijk 
10. De mogelijkheid een zodanig rechtsgeldig voorbehoud te maken werd bevestigd 
in het Van Dokkum/Mercedes Benz-arrest (HR 1 juli 1983, NJ 1984/150). 
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geclausuleerd aanbod volgens de Hoge Raad voorafgaande aan een kennelijk 
onredelijk ontslagprocedure wél volgens de algemene regels van verbinte-
nissenrecht (definitief) herroepen kan worden en bijvoorbeeld een ongeclau-
suleerd aanbod, waaraan geen vervaltermijn is verbonden, (veelal) niet, volgt 
uit deze 'uitzondering' mijns inziens dat de Hoge Raad met de KLM/Van 
Daw-regel slechts op het oog had de situatie waarin een aanbod ten tijde van 
het ontslag naar algemene regels van verbintenissenrecht nog gelding heeft. 
Immers, indien de KLM/Van Dam-regel ook zou moeten worden toegepast 
bij aanbiedingen die ten tijde van het ontslag naar algemene regels van ver-
mogensrecht geen gelding meer hebben, dan zou mogelijk een - ook volgens 
de Hoge Raad in het KLM/Van Daw-arrest - (arbeidsrechtelijk) rechtsgeldig 
reeds herroepen - geclausuleerd - aanbod in een artikel TÓSI BW-procedu-
re toch moeten worden aangemerkt als een getroffen voorziening, zij het 
(veelal) als een met-redelijke. Dit is niet logisch nu de vraag, of sprake is van 
een kennelijk onredelijk ontslag, moet worden getoetst aan de hand van de 
omstandigheden zoals die golden ten tijde van het ontslag, en een ten tijde 
van het ontslag reeds rechtsgeldig herroepen aanbod niet kan worden aange-
merkt als een getroffen voorziening. Op deze onlogica stuit men niet wan-
neer men de overweging van de Hoge Raad plaatst in de situatie waann het 
aanbod ten tijde van het ontslag naar algemene regels van vermogensrecht 
nog gelding heeft." 
Met Trap en Hes ben ik dan ook van mening dat een werkgever, ondanks 
het KLM/Van Da/n-arrest, zonder risico met een werknemer kan onderhan-
delen over een afvloeiingsregeling zolang hij er maar voor zorgt dat zijn aan-
bod naar algemene regels van verbintenissenrecht ten tijde van het ontslag 
(dat wil zeggen ten tijde van de beëindiging via opzegging) geen gelding 
meer heeft. Dit kan heel eenvoudig, door aan het aanbod een bepaalde ter-
mijn voor aanvaarding te verbinden of, in andere gevallen, door tijdig te her-
roepen. Het in de rechtspraktijk door Trap en Hes gesignaleerde gebruik om 
bij onderhandelingen over een afvloeiingsregeling afte spreken dat de werk-
nemer geen beroep zal doen op het KLM/Van Dam-anest is in dat opzicht, 
nog los van de vraag of zo'n clausule rechtsgeldig kan worden gemaakt (ver-
gelijk hetgeen ik verderop in dit hoofdstuk ten aanzien van de zogenaamde 
'meer/minder-clausules' opmerk), in veel gevallen met nodig.12 
11 Op deze onlogica stuit men eventueel ook niet indien men zou aannemen dat de 
Hoge Raad slechts op het oog heeft gehad die bedingen waarbij de werkgever het 
voorbehoud maakt nâ daadwerkelijk ontslag doch vóór een art 7 681 BW-procedu-
re het aanbod in te kunnen trekken Hiervan blijkt echter niets uit het arrest 
12 Scholtens, Rutten en Leemreis maken melding van een andere in de praktijk 
gangbare constructie Door in de onderlinge correspondentie tussen de advocaat van 
de werkgever en de advocaat van de werknemer steeds ieder schikkingsvoorstel te 
laten voorafgaan door een zinsnede in de trant van 'Ik ben bereid mijn client te advi-
seren de volgende regeling te treffen' wordt getracht het ontstaan van een aanbod te 
vermijden (Zie Scholtens, Rutten & Leemreis 1988, p. 43 ) 
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4.2.4 Het aanbod en de ontbindingsprocedure 
De vraag is of de KLM/Van Dam-regel naar analogie kan worden toegepast in 
gevallen waarin de arbeidsovereenkomst met tussenkomst van de rechter in 
een art. 7:685 BW-procedure wordt ontbonden. De Hoge Raad heeft in HR 1 
juli 1983, NJ 1984/150 (Van Dokkum/Mercedes Benz) bepaald dat dit niet het 
geval is. In casu had werkgever Mercedes Benz lopende een art. 7:685 BW-
procedure aan werknemer Van Dokkum een schikkingsvoorstel gedaan, 
inhoudende dat laatstgenoemde op non-actief gesteld zou worden en dat hij 
vervolgens tot aan zijn pensioengerechtigde leeftijd een bedrag van f25.000,-
per jaar aan salaris zou blijven ontvangen plus een bedrag van f 12.000,- per 
jaar ter zake van zijn pensioenvoorziening. Wanneer Van Dokkum hiermee 
niet akkoord gaat, ontbindt vervolgens de kantonrechter de arbeidsovereen-
komst, zonder dat hij aan werknemer een vergoeding toekent. Van Dokkum 
verzet zich tegen deze uitkomst. Hij meent, met verwijzing naar KLM/Van 
Dam, dat de werkgever gebonden blijft aan zijn eerder gedane aanbod. Vol-
gens Van Dokkum valt niet in te zien dat het voor de toepassing van de KLM/ 
Van .Dam-regel verschil maakt of de redelijkheid van het ontslag achteraf 
getoetst wordt langs de weg van art. 7:681 BW dan wel dat het aanbod wordt 
gedaan in het kader van ontbinding ex art. 7:685 BW De Hoge Raad onder-
schrijft de opvatting van Van Dokkum niet. In de eerste plaats wordt, aldus 
de Raad, in KLM/Van Dam niet de mogelijkheid ontkend van een rechtsgel-
dig voorbehoud van de werkgever om een gedaan aanbod in te trekken voor-
dat over de redelijkheid van het ontslag is beslist. Bovendien is volgens de 
Raad in art. 7:685 BW de mogelijkheid van ontbondenverklaring van de 
arbeidsovereenkomst door de rechter wegens gewichtige redenen niet mede 
afhankelijk gesteld van door de werkgever aangeboden voorzieningen -
welke volgens de Raad voor de redelijkheid in de zin van art. 7:681 BW van 
een beëindiging door de werkgever wel van doorslaggevende betekenis kun-
nen zijn - maar is in art. 7:685 BW de noodzakelijke bescherming van de 
wederpartij op dit punt gezocht in de mogelijkheid van de rechter om tege-
lijk met de ontbondenverklaring van de arbeidsovereenkomst een vergoeding 
toe te kennen. Het is volgens de Hoge Raad karakteristiek voor een in het 
kader van schikkingsonderhandelingen gedaan aanbod, dat daarin door dege-
ne die het aanbod doet (en degene die het aanbod ontvangt), moet worden 
verdisconteerd de mogelijkheid dat als er geen schikking tot stand mocht 
komen, de rechter de zaak te zijnen nadele zal beslissen. Daarbij past volgens 
de Raad niet dat hij nog aan dit aanbod zou kunnen worden gehouden nadat, 
bij verwerping door de wederpartij, de rechter ten gunste van degene die het 
aanbod deed heeft beslist. Een andere opvatting zou volgens de Raad iedere 
vruchtbare schikkingsonderhandeling tijdens een procedure op grond van 
art. 7:685 BW onmogelijk maken. 
Wanneer de arbeidsovereenkomst eindigt via een ontbindingsprocedure 
hoeft de werkgever er blijkens Van Dokkum/Mercedes Benz dus geen reke-
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ning mee te houden dat een eventueel door hem voordien gedaan aanbod 
voor een beëindigingsvergoeding, in afwijking van hetgeen naar regels van 
algemeen vermogensrecht geldt, geldig blijft (met andere woorden door de 
werknemer aanvaard kan worden tot enige tijd nadat de kantonrechter in een 
art. 7:685 BW-procedure over ontbinding en een eventuele ontbindingsver-
goeding heeft beslist). 
4.2.5 Eigen mening 
Ook met inachtneming van een 'beperkte' reikwijdte van de KLM/Van Dam-
regel kan ik mij in de uitkomsten van het KLM/Van Dam-anesl niet vinden. 
Ik heb een drietal bezwaren. 
In de eerste plaats begrijp ik eenvoudigweg niet waarom de Hoge Raad 
zich de moeite van het construeren van een op de algemene regels van ver-
mogensrecht afwijkende regel op de hals heeft gehaald. Artikel 7:681 lid 2, 
onder b, BW spreekt immers toch heel duidelijk over de voor de werknemer 
getroffen voorzieningen. Een door de werkgever aangeboden voorziening 
(waaraan in casu nog aanvullende voorwaarden waren verbonden) is mijns 
inziens geen getroffen voorziening, zolang niet de werknemer dit aanbod 
aanvaard heeft.13 Een door de werkgever eenzijdig en onvoorwaardelijk toe-
gekende beëindigingsvergoeding zou wel een getroffen voorziening zijn. 
Men spreekt dan echter in juridische termen niet van een aanbod maar van 
een toezegging. Met een ten tijde van het ontslag aangeboden en met aan-
vaarde afvloeiingsregeling hoeft mijns inziens simpelweg geen rekening 
gehouden te worden, althans niet als een getroffen voorziening in de zin van 
art. 7:681 lid 2 BW. Het risico van een 'tussen wal-en-schip'-situatie als hier-
boven bedoeld bestaat dan niet.14 De KLM/Van Dam-regel is met andere 
woorden een overbodige. De kantonrechter zal in mijn optiek 'gewoon' aan 
de hand van alle omstandigheden moeten toetsen of het ontslag al dan niet 
kennelijk onredelijk is, net zoals hij in ontbindingsprocedures aan de hand 
van alle omstandigheden tot een oordeel omtrent de aanwezigheid van een 
gewichtige reden en de hoogte van een eventuele vergoeding kan komen. Het 
ontbreken van het aanbod als getroffen voorziening hoeft dan geenszins te 
betekenen dat het ontslag kennelijk onredelijk is. Acht de rechter het ontslag 
13. Zie in gelijke zin A. Boekwinkel in zijn noot bij het KLM/Van Da/n-arrest in 
SMA 1976, p. 192-193. 
14. In dat verband mag het overigens natuurlijk ook niet zo zijn dat een werknemer 
na de datum van het ontslag een aanbod aanvaardt en vervolgens toch nog een ken-
nelijk onredelijk ontslag-procedure instelt waarbij ex tune getoetst wordt. Het is in 
die gevallen anders de werkgever die tussen wal en schip zou kunnen vallen wanneer 
de kantonrechter een vergoeding toekent. Het (alsnog aanvaarden en) zich beroepen 
op de afvloeiingsregeling zal mijns inziens in dat geval als misbruik van recht die-
nen te gelden. 
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wel kennelijk onredelijk dan zal de toe te kennen vergoeding niet noodzake-
lijkerwijs ten minste op het niveau van het aanbod van de werkgever dienen 
te liggen l5 In veel gevallen zal mijns inziens zelfs aanleiding zijn de ver-
goeding op een lager bedrag vast te stellen dan waartoe het aanbod van de 
werkgever strekte Immers, in het aanbod voor een beeindigingsvergoeding 
zal veelal een substantieel gedeelte vervat zitten dat bedoeld is om 'gedoe' 
in de vorm van verdere gerechtelijke procedures afte kopen Het is dan met 
redelijk, en dit is het tweede bezwaar dat ik heb tegen de KLM/Van Dam-
regel, dat de werkgever, die alsnog gedoe krijgt wanneer de werknemer met 
wenst mee te werken aan een beëindiging met wederzijds goedvinden of in 
algemene zin zijn verzet tegen ontslag wenst op te geven, onverkort gehou-
den blijft aan zijn aanbod 
Mijn derde bezwaar ligt in het verlengde van de tweede De door de Hoge 
Raad gekozen oplossing heeft als belangrijk nadeel dat hij werkgever en 
werknemer met stimuleert tot het beslechten van geschillen in der minne De 
werkgever immers, die om welke reden dan ook de zaak buiten de rechter om 
wil regelen, zal met het oog op het hier besproken arrest in schikkingson-
derhandelingen met geneigd zijn 'hoog' in te zetten om de werknemer te 
bewegen in een beëindiging van de arbeidsovereenkomst mee te gaan of te 
berusten, nu ingevolge de KLM/Van Dam-xtgé[ ieder gedaan aanbod voor de 
werknemer een minimum-uitgangspositie wordt in een eventueel door laatst-
genoemde op te starten kennelijk onredelijk ontslagprocedure '6 Opmerke-
lijk is in dit verband dat de Hoge Raad juist om vergelijkbare redenen in Van 
Dokkum/Mercedes Benz voor wat betreft de ontbindingsprocedure heeft 
bepaald dat de werkgever met (minimaal) gebonden blijft aan een in schik-
kingsonderhandelingen gedaan aanbod Een andere opvatting zou volgens de 
Raad iedere vruchtbare schikkingsonderhandeling onmogelijk maken De 
Hoge Raad rechtvaardigt het op dit punt tussen de kennelijk onredelijk ont-
slagprocedure en de ontbindingsprocedure optredende verschil door onder 
meer erop te wijzen dat het feit dat in art 7 685 BW de mogelijkheid om te 
ontbinden, anders dan in art 7 681 BW voor wat betreft de vraag of het ont-
slag kennelijk onredelijk is, niet mede afhankelijk is gesteld van de door de 
werkgever aangeboden voorzieningen Dit laatste is mijns inziens stellig 
onjuist Het gaat gezien de tekst van art 7 681 lid 2 BW slechts om de door 
15 De kantonrechter heeft een grote vrijheid bij het bepalen van de schadevergoe-
ding en kan (net als bij het bepalen van de vergoeding in ontbindingsprocedures) met 
alle omstandigheden van het geval rekening houden (zie Van der Grinten 2005 ρ 
410) 
16 De werkgever zal dientengevolge voorts in zijn algemeenheid ook met gestimu­
leerd worden om de door de wetgever als hoofdroute van ontslag aangemerkte weg 
van beëindiging via opzegging te bewandelen Via bijvoorbeeld het per 1 januan 
1999 ingevoerde art 24 lid 3 WW hoopte de wetgever deze route juist aantrekkelij-
ker te maken 
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de werkgever getroffen voorzieningen die voor de vraag of het ontslag ken-
nelijk onredelijk is van belang zijn. 
De werkgever die, ingeval hij niet tot overeenstemming komt met de 
werknemer over een beëindiging in overleg, via opzegging het dienstverband 
wenst te beëindigen doet er intussen goed aan in schikkingsonderhandelin-
gen uiterste discretie en behoudendheid aan de dag te leggen en het contact 
bij voorkeur via wederzijdse advocaten te laten verlopen. Laatstgenoemden 
zijn immers op grond van hun beroepscode niet gerechtigd om de inhoud van 
de schikkingsonderhandelingen zonder toestemming van de wederpartij aan 
de rechter ter kennisneming te brengen (let wel: hun cliënt is aan die code 
niet gebonden!).17 
4.2.6 Conclusie 
Het aanbod van de werkgever voor een beëindigingsvergoeding blijft vol-
gens de Hoge Raad in het KLM/Van Dam-arrest (veelal) geldig totdat over de 
kennelijke onredelijkheid van het ontslag is beslist. Ratio van deze regel is 
dat de Hoge Raad wil voorkomen de situatie waarin de kantonrechter (ex 
tune toetsend) in een art. 7:681 Β W-procedure het ontslag, gelet op de 
getroffen voorzieningen - waaronder de Hoge Raad ook verstaat aangeboden 
voorzieningen - niet kennelijk onredelijk acht en de werkgever nâ het ont-
slag het aanbod herroept en de werknemer per saldo zonder vergoeding blijft 
zitten. 
In het voorgaande heb ik vastgesteld dat de KLM/Van Dam-regel alleen 
geldt in geval een aanbod op het moment van ontslag (beëindigingsdatum) 
naar regels van algemeen vermogensrecht nog gelding heeft. Is een aanbod 
niet meer geldig, bijvoorbeeld doordat een aan het aanbod verbonden termijn 
is verstreken of doordat de werkgever het aanbod heeft herroepen, dan kan 
de werknemer de werkgever aan zijn aanbod niet meer houden. Door een 
aanbod tijdig, dat wil zeggen vóór het moment waarop de arbeidsovereen-
komst eindigt, te herroepen kan een werkgever dus voorkomen dat hij gebon-
den blijft aan een aanbod. Herroept de werkgever niet tijdig, dan betekent dit 
dat de werknemer een eventueel aanbod voor een beëindigingsvergoeding 
kan aanvaarden tot aan het moment waarop de kantonrechter zich over de 
kennelijke onredelijkheid van het ontslag heeft uitgesproken. 
In het voorgaande heb ik een aantal redenen genoemd waarom ik de 
KLM/Van .Dam-regel niet kan onderschrijven. In de eerste plaats is het mijns 
inziens juridisch niet juist om een aanbod als een getroffen voorziening in de 
17. Zie artikel 13 Gedragsregels 1992 van de Orde van Advocaten. Het doel van de-
ze regeling is volgens de Commissie herziening gedragsregels om onderling overleg 
tussen advocaten, onderhandelingen en het zoeken naar oplossingen buiten proces te 
vergemakkelijken. 
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zin van art. 7:681 BW aan te merken en wordt met de KLM/Van Dom-regel 
op dit punt onnodig afgeweken van regels van algemeen vermogensrecht. In 
de tweede plaats is het mijns inziens niet altijd redelijk indien de rechter de 
vergoeding minimaal stelt op een bedrag gelijk aan het aanbod van de werk-
gever, aangezien in het aanbod voor een beëindigingsvergoeding veelal een 
substantieel gedeelte vervat zal zitten om 'gedoe' in de vorm van vervelen-
de (art. 7:681 BW-)procedures te voorkomen. Het gaat dan niet aan om, wan-
neer de werknemer zijn medewerking niet verleent en een kennelijk onrede-
lijk ontslagprocedure start, de werkgever (minimaal) gebonden te achten aan 
zijn gedane aanbod. Een derde bezwaar dat ik tegen de KLM/Van Daw-regel 
koester is dat wanneer een werkgever (veelal) gebonden blijft aan een aan-
bod voor een beëindigingsvergoeding dit partijen niet stimuleert om er 
samen uit te komen. De gemiddelde werkgever zal immers niet snel geneigd 
zijn om een aanbod te doen indien hij weet dat elk door hem gedaan aanbod 
een minimumgarantie voor de werknemer wordt in een eventuele kennelijke 
onredelijk ontslagprocedure. De gemiddelde werknemer zal in de weten-
schap dat een aanbod van de werkgever een minimumgarantie in een even-
tuele kennelijk onredelijk ontslagprocedure is, minder snel bereid zijn om 
(een aanbod voor een beëindigingsvergoeding te aanvaarden en) akkoord te 
gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden en, ingeval de arbeids-
overeenkomst eindigt via opzegging, sneller geneigd zijn om zijn geluk te 
beproeven in een kennelijk onredelijk ontslagprocedure. Opmerkelijk ge-
noeg is het precies met het oog op vruchtbare schikkingsonderhandelingen 
dat de Hoge Raad in Van Dokkum/Mercedes Benz (terecht) heeft bepaald dat 
ingeval de arbeidsovereenkomst eindigt via ontbinding (art. 7: 685 BW) de 
werkgever niet (minimaal) gebonden blijft aan een in schikkingsonderhan-
delingen gedaan aanbod. 
4.3 De gebondenheid van de kantonrechter in een art. 7:681 
BW-procedure aan een door partijen overeengekomen 
beëindigingsvergoeding <opvattingen in de literatuur en 
rechtspraak> 
4.3.1 Het arrest Staten Bank/Fiet 
Zodra de werknemer een door de werkgever aangeboden beëindigingsver-
goeding of afvloeiingsregeling uitdrukkelijk aanvaardt, komt daarmee een 
overeenkomst tot stand en zijn partijen in beginsel gehouden hun deel van de 
overeenkomst na te komen. Een van de vragen die speelt indien partijen tot 
een afspraak over de beëindigingsovereenkomst zijn gekomen, en de ar-
beidsovereenkomst niet met wederzijds goedvinden eindigt, is in hoeverre de 
kantonrechter, wanneer hij op de hoogte is van het feit dat partijen omtrent 
de beëindigingsvergoeding reeds afspraken gemaakt hebben, bevoegd is om 
in het kader van een eventuele kennelijk onredelijk ontslagprocedure (art. 
7:681 BW-procedure) een van de partij-afspraak afwijkende vergoeding toe 
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te kennen. Een belangrijk arrest voor de beantwoording van deze vraag is HR 
7 april 1995, NJ 1995/681 (Staten Bank/Fiet) 
In casu werd al bij indiensttreding van Fiet - in 1986 - in de arbeids-
overeenkomst opgenomen de bepaling dat, kort gezegd, ingeval Fiet niet-
verwijtbaar ontslagen zou worden, de werkgever hem een schadevergoeding 
zou toekennen ten bedrage van zes maandsalarissen. Art. 8 van de arbeids-
overeenkomst: 
'Indien de Staten Bank aan Fiet ontslag verleent, hetzij met het oog op of in het 
kader van een fusie of overneming, hetzij uit andere hoofde, zonder dat dit ont-
slag zijn uitsluitende of voornaamste reden vindt m handelingen of nalatigheden 
van Fiet, is de Staten Bank verplicht aan Fiet ter zake van schadeloosstelling te 
voldoen een bedrag van zes maanden salaris op het tijdstip waarop de arbeids-
overeenkomst een einde neemt ' 
Wanneer Fiet in 1992, dus ruim zes jaar later, niet- (in overwegende mate) 
verwijtbaar ontslagen wordt, onder toekenning van de overeengekomen scha-
devergoeding, maakt hij, ondanks de opgenomen bepaling in de arbeids-
overeenkomst, een procedure wegens kennelijk onredelijk ontslag aanhangig 
waarin hij een schadevergoeding vordert ten belope van een bedrag ad 
f 2.000.000,- bruto. De rechtbank is van oordeel dat het ontslag van Fiet 
slechts kennelijk onredelijk geacht kan worden voorzover Staten Bank Hol-
land (SBH) hem bij ontslag niet de overeengekomen schadeloosstelling van 
zes maandsalarissen (f 82.500,-) aanbiedt. Het hof vindt het door de recht-
bank vastgestelde bedrag echter veel te laag en kent Fiet een schadevergoe-
ding toe van f750.000,- Aan de vooraf tussen partijen afgesproken beëindi-
gingsvergoeding acht het hof zich uitdrukkelijk niet gebonden Het hof over-
weegt daartoe dat zich weliswaar - in het algemeen - de situatie kan voor-
doen dat partijen ervan uit gaan dat ontslag door de werkgever kennelijk 
onredelijk zal zijn tenzij alsdan voor de werknemer een bepaalde afvloei-
ingsregeling geldt (in deze zin HR 23 mei 1980, NJ 1980/502 (Nebig/No-
len)). Zulks brengt volgens het hof echter niet met zich dat ook het omge-
keerde rechtens is in die zin dat als een tussen partijen overeengekomen 
afvloeiingsregeling bij ontslag wordt nagekomen, daarmee kan worden uit-
gesloten dat dit ontslag kennelijk onredelijk is op grond van art. 7 681 BW. 
De aard van de bescherming die de regeling van artikel 7·681 BW de werk-
nemer beoogt te bieden verzet zich volgens het hof tegen de mogelijkheid om 
op voorhand overeen te komen dat een ontslag bij toekenning van een be-
paalde afvloeiingsregeling met kennelijk onredelijk zal zijn. Het hof ging er 
met andere woorden vanuit dat uit art 7"681 BW (dwingendrechtelijk) 
voortvloeit dat met uitzondering van de gevallen bedoeld in Nebig/Nolen de 
rechter degene is die over de kennelijke onredelijkheid van het ontslag 
beslist. 
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De Bank nu, stelt zich primair op het standpunt dat indien en voorzover het 
hof artikel 7:681 BW als dwingend recht heeft aangemerkt, zij daarmee blijk 
heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting. Dat dwingendrechtelijke 
karakter zou die bepaling gezien het vierde lid ervan volgens haar namelijk 
niet hebben (het vierde lid van artikel 7:681 BW bepaalt dat een beding 
waarbij aan één van de partijen de beslissing wordt overgelaten of de arbeids-
overeenkomst al dan niet kennelijk onredelijk is opgezegd, nietig is). Het 
beschermingskarakter van de regeling omtrent het kennelijk onredelijk ont-
slag gaat in dat verband volgens de Bank met zover dat partijen niet bij voor-
baat m gezamenlijkheid kunnen overeenkomen onder welke condities een 
afvloeiingsregeling de kennelijke onredelijkheid van een ontslag wegneemt. 
In cassatie komt de Bank met nog een ander argument Ook indien artikel 
7 681 BW wél als dwingendrechtelijk aangemerkt zou dienen te worden, dan 
nog kan in de visie van de Bank de onderhavige contractsbepaling niet opzij 
worden gezet, omdat de in de arbeidsovereenkomst opgenomen afspraak 
over een vergoeding bij ontslag (afvloeiingsregeling bij voorbaat) aange-
merkt dient te worden als een vaststellingsovereenkomst zoals bedoeld in 
artikel 7:900 e.v. BW18 Een zodanige vaststellingsovereenkomst is de over-
eenkomst waarbij partijen ter beëindiging of ter voorkoming van onzeker-
heid of geschil omtrent hetgeen rechtens tussen hen geldt hun onderlinge 
rechtsverhouding (voor de toekomst) fixeren, bestemd om ook te gelden 
voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken Aan 
die vaststelling zijn partijen vervolgens gebonden behoudens de beperkende 
werking van de redelijkheid en billijkheid (art 6-248 BW) of onvoorziene 
omstandigheden (art. 6258 BW).19 Een vaststellingsovereenkomst (en de 
daaruit voortvloeiende vaststelling) is, als iedere andere rechtshandeling, in 
beginsel nietig indien zij door inhoud of strekking in strijd komt met de 
openbare orde of goede zeden of indien zij strijdig is met een dwingende 
wetsbepaling (zie art 3.40 BW). Bijzonder is dat bepaalde vaststellingen, te 
weten die welke strekken ter beëindiging van onzekerheid of geschil op ver-
mogensrechtelijk gebied, ingevolge artikel 7 902 BW evenwel ook geldig 
zijn indien zij in strijd mochten blijken met dwingend recht, tenzij zij tevens 
naar inhoud of strekking in strijd komen met de goede zeden of openbare 
orde Volgens de Bank strekte de onderhavige in de arbeidsovereenkomst 
opgenomen afvloeiingsregeling tot beëindiging van onzekerheid of geschil, 
als bedoeld in artikel 7:902 BW, over de grootte van de schadevergoeding. 
Die vaststelling was volgens de Bank geldig ook in weerwil van het eventu-
ele dwingendrechtelijke karakter van art. 7:681 BW. 
18 De Bank verwijst naar HR 14 februari 1992, NJ 1992/245 
19 Zie omtrent de vaststellingsovereenkomst bijv Van Rossum 2001, Van Zijst 
2001 en Broekema-Engelen 1999, ρ 169 e ν 
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De Hoge Raad overweegt dienaangaande als volgt: 
'De in verband met art. 1639s opgeworpen klachten berusten zoal niet uitslui-
tend, dan toch primair op de stelling dat een tussen partijen bij een arbeidsover-
eenkomst bij voorbaat overeengekomen regeling omtrent de omvang van de door 
de werkgever verschuldigde vergoeding in geval van een ongevraagd ontslag (.. ) 
dient te worden gekwalificeerd als een vaststellingsovereenkomst die ertoe strekt 
om - mede met het oog op het bepaalde in art. 1639s, tweede lid, onder 2° - ter 
voorkoming van onzekerheden en geschillen daaromtrent bij voorbaat bindend 
vast te leggen welke voorziening in geval van ongevraagd ontslag van de werk-
nemer voor deze passend is. Deze stelling gaat echter in haar algemeenheid niet 
op. Of een door partijen in hun arbeidsovereenkomst overeengekomen afvloei-
ingsregeling mede de strekking heeft met het oog op het bepaalde in art. 1639s 
bij voorbaat bindend vast te leggen welke voorziening voor de werknemer aan de 
vereisten van deze bepaling voldoet, is een vraag van uitleg van de individuele 
overeenkomst.' 
en: 
'(...) niet kan worden gezegd dat de onderhavige afvloeiingsregeling geen ande-
re uitleg toelaat dan die welke daaraan thans door de Bank wordt gegeven.' 
De Hoge Raad sluit aldus niet uit dat een vooraf door partijen overeengeko-
men afvloeiingsregeling, zelfs als deze zoals in casu reeds jaren tevoren bij 
het aangaan van de arbeidsovereenkomst daarin is opgenomen, de strekking 
kan hebben (door hen als zodanig beoogd wordt te gelden) om bij wijze van 
vaststellingsovereenkomst de kennelijke onredelijkheid van een eventueel 
ontslag bij voorbaat weg te nemen. In casu is volgens de Hoge Raad echter 
niet voldoende duidelijk of dit nu wel of niet het geval is. Zou overigens wel 
duidelijk sprake zijn van een (beoogde) vaststellingsovereenkomst, dan nog 
had dit de Bank volgens de Raad reeds hierom niet kunnen baten daar de 
Bank haar stelling, dat de afvloeiingsregeling een vaststellingsovereenkomst 
is, pas in cassatie heeft opgeworpen. 
De Hoge Raad stelt vervolgens in rov. 3.4.2: 
'Voor zover de in verband met art. 1639s opgeworpen rechts- en motiverings-
klachten (...) uitgaan van een minder ver strekkende betekenis van een afvloei-
ingsregeling dan hiervoor besproken (bedoeld wordt dus indien uitgegaan moet 
worden van een afvloeiingsregeling die niet bij voorbaat bindend tracht vast te 
stellen welke voorziening passend is om de eventuele kennelijke onredelijkheid 
van een ontslag weg te nemen -RvH), zijn zij eveneens tevergeefs voorgedragen. 
Immers, wat er zij van de vraag of het Hof de wettelijke regeling inzake het ken-
nelijk onredelijk ontslag heeft aangemerkt als dwingend recht, het heeft met juist-
heid geoordeeld dat de strekking van deze wettelijke regeling meebrengt dat een 
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afvloeiingsregeling als de onderhavige niet eraan in de weg staat dat de rechter, 
ingeval de werknemer opwerpt dat het hem ongevraagd gegeven ontslag kenne-
lijk onredelijk is (...), deze stelling in volle omvang onderzoekt en daarbij reke-
ning houdt met alle omstandigheden van het geval. Daarbij is niet uitgesloten dat 
hij mede betekenis toekent aan hetgeen partijen, indien zij op voorhand een 
afvloeiingsregeling zijn overeengekomen, bij het aangaan van de regeling daar-
in mogelijk reeds hebben verdisconteerd.' 
De overwegingen van de Hoge Raad blinken niet uit in duidelijkheid. Het 
lijkt er kortweg op neer te komen dat indien partijen niet (ondubbelzinnig) 
de bedoeling hebben gehad om bij voorbaat bindend vast te stellen welke 
voorziening passend is om de eventuele kennelijke onredelijkheid van een 
ontslag weg te nemen, de strekking van art. 7:681 BW met zich brengt dat 
de rechter met alle omstandigheden, waaronder de voor de werknemer reeds 
(bij voorbaat) getroffen (minimum-)voorzieningen rekening kan houden bij 
het beantwoorden van de vraag of sprake is van een kennelijk onredelijk ont-
slag.20 De bij voorbaat overeengekomen afvloeiingsregeling is dan een ge-
troffen voorziening in de zin van art. 7:681 BW.21 De Hoge Raad laat daar-
mee volledig in het midden of, en zo ja onder welke omstandigheden een 
afvloeiingsregeling, waaronder die bij voorbaat, als een rechtsgeldige, dat 
wil zeggen partijen en de rechter in een art. 7:681 Β W-procedure bindende, 
(vaststellings)overeenkomst kan worden beschouwd.22 Opvallend is dat de 
Hoge Raad tevens uitdrukkelijk in het midden laat of art. 7:681 BW dwin­
gendrechtelijk van aard is (dat wil zeggen de vraag of art. 7:681 BW partij­
en mogelijk 'gewoon' de ruimte laat om gezamenlijk over de kennelijke 
onredelijkheid te oordelen). 
4.3.2 Opvattingen in de literatuur met betrekking tot art. 7:681 BW 
De vraag die zich aandient is natuurlijk wat rechtens geldend is indien een 
vooraf overeengekomen afvloeiingsregeling ten tijde van de totstandkoming 
20. Zie in die zin bijv. ook Ten Brink 1995, p. 18 en 20 , Boot 1998a, p. 13 en Van 
Tongeren 1996, p. 37. Zie ook Rb. Amsterdam 7 november 2001, JAR 2002/10 
(rechtbank acht de overeengekomen afvloeiingsregeling bij voorbaat onvoldoende 
om de kennelijke onredelijkheid van het ontslag weg te nemen). 
21. De Raad volgt hiermee A-G Koopmans, die in zijn conclusie stelt dat het voor­
af contractueel vastleggen van een schadeloosstelling voor het geval dat bepaalde 
gebeurtenissen intreden, niet strekt tot het vastleggen van de rechtsverhouding tus­
sen partijen maar deel uitmaakt van het obligatoire deel van de overeenkomst; het 
vestigt, evenals bijv. het boetebeding, een accessoire verbintenis. 
22. Eerder heb ik betoogd dat voornoemde interpretatie van het arrest niet juist is 
(zie Van Heusden 2001). Ik kom op die stelling thans terug. De in de hoofdtekst 
genoemde interpretatie is mijns inziens, bezien in het licht van de tekst van het gehe­
le arrest, inderdaad de meest voor de hand liggende. 
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van de afvloeiingsregeling wél uitdrukkelijk door partijen bedoeld is om op 
voorhand bindend vast te stellen welke voorziening passend is om de kenne-
lijke onredelijkheid van een eventueel ontslag weg te nemen Zou door een 
dergelijke (vaststellings)overeenkomst dan naar het oordeel van de Hoge 
Raad mogelijk de kantonrechter in een art 7:681 Β W-procedure wél gebon-
den kunnen worden in weerwil van het (eventuele) dwingendrechtelijke 
karakter van art. 7.681 BW, in die zin dat de rechter niet langer het ontslag 
als kennelijk onredelijk mag aanmerken en dus ook geen van de partijaf-
spraak afwijkende (aanvullende) schadevergoeding meer zou mogen toeken-
nen? 
Van artikel 7:681 BW wordt in de literatuur in het algemeen aangenomen 
dat deze bepaling dwingendrechtelijk van aard is, in de zin dat partijen elkaar 
er niet van kunnen afhouden de kantonrechter in een art. 7:681 BW-proce-
dure te adiëren en met bij overeenkomst kunnen bepalen onder welke voor-
waarden of omstandigheden het ontslag kennelijk onredelijk in de zin van 
deze bepaling zal zijn of niet.23 In dit verband wordt door verschillende 
schrijvers vooral gewezen op het woordje 'steeds' uit het eerste lid van art. 
7.681 BW [de rechter is 'steeds' bevoegd een schadevergoeding naar rede-
lijkheid toe te kennen, indien het ontslag op kennelijk onredelijke wijze is 
gegeven of genomen]. Behalve uit het woordje 'steeds', volgt de dwingend-
heid volgens Levenbach ook reeds uit de strekking van de wettelijke rege-
ling, gelegen in de bescherming die het artikel aan de werknemer beoogt te 
bieden.24 Een eventueel aanknopingspunt voor een tegengesteld standpunt 
biedt het al eerder genoemde arrest HR 23 mei 1980, NJ 1980/502 (Nebig/ 
Nolen). Hierin werd door de Hoge Raad bepaald dat geen rechtsregel eraan 
in de weg staat dat werknemer en werkgever bij het sluiten van de arbeids-
overeenkomst ervan uitgaan dat ontslag door de werkgever kennelijk onre-
delijk zal zijn in de zin van art 7:681 BW tenzij alsdan voor de werknemer 
een bepaalde afvloeiingsregeling geldt De kantonrechter is aan een derge-
lijke door partijen bepaalde 'minimumgrens' gebonden. Hij zal het ontslag 
kennelijk onredelijk moeten aanmerken indien de werkgever de vastgestelde 
vergoeding niet toekent (zijn bevoegdheid om eventueel een aanvullende 
23 Zie bijv Levenbach 1954, ρ 71 en Molenaar 1957, ρ 189-190 
24 Levenbach 1954, ρ 71 'Waarde wet ter bescherming van partijen demogelijk­
heid opent om tegen in concreto kennelijk onredelijk gedrag op te komen, spreekt het 
vanzelf, dat deze mogelijkheid niet weggecontracteerd kan worden en dat een beding 
dat partijen ondanks deze wettelijke bescherming toch de vnjheid behouden om ken­
nelijk onredelijk te handelen, niet geldig is' Volgens Levenbach volgt ook uit het 
vierde lid van art 7 681 BW het dwingende karakter van de regeling Het zou, aldus 
Levenbach, 'geen zin hebben om het mindere, namelijk dat het oordeel over de ken­
nelijke onredelijkheid aan een der partijen voorbehouden blijft, te verbieden, indien 
het meerdere, nl het contractueel geheel uitschakelen van de toetsingsmogelijkheid, 
geoorloofd bleef' 
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schadevergoeding toe te kennen blijft ovengens bestaan). Omdat in deze 
situatie slechts wordt afgeweken ten voordele van de werknemer stelt men 
dat een dergelijke partij-afspraak niet in strijd komt met het dwingendrech-
telijke karakter van art. 7:681 BW. Partijen kunnen, aldus Koopmans in zijn 
conclusie bij HR 7 april 1995, NJ 1995/681 (Staten Bank/Fiet), bij de ar-
beidsovereenkomst wel een verdergaande bescherming overeenkomen dan 
de wet de werknemer verschaft, maar niet een genngere.25 
Uitgaande van het dwingendrechtelijke karakter van art. 7 681 BW kan 
de werknemer er, ongeacht welke afspraak hij hieromtrent ook met de werk-
gever mocht hebben gemaakt, geenszins van worden weerhouden een proce-
dure wegens kennelijk onredelijk ontslag te initiëren. In die procedure is dan 
vervolgens ook de kantonrechter (met uitzondering van gevallen bedoeld in 
Nebig/Nolen) niet gebonden aan hetgeen partijen (impliciet of expliciet) op 
voorhand mogen hebben bepaald omtrent de omstandigheden waaronder 
sprake zal zijn van een kennelijk onredelijk ontslag. Laatstgenoemde kan, zo 
hij het ontslag kennelijk onredelijk acht, met in achtneming van alle omstan-
digheden van het geval tot bepaling van de schadevergoeding komen. Hem 
komt op dit punt een discretionaire bevoegdheid toe 
De meningen zijn in de literatuur verdeeld over de vraag of ingeval van een 
vooraf overeengekomen beëindigingsvergoeding sprake kan zijn van een de 
kantonrechter in een artikel 7:681-procedure bindende (vaststellings)over-
eenkomst Rood meent ook na het arrest Staten Bank/Fiet dat partijen niet 
kunnen bepalen onder welke voorwaarden een ontslag met kennelijk onre-
delijk is2 6 Hij wijst op het dwingendrechtelijke karakter van artikel 7:681 
BW, met name tot uitdrukking komend in het woordje 'steeds 'in lid 1, en de 
strekking van de wettelijke regeling, gelegen in de bescherming die het arti-
kel aan de werknemer beoogt te bieden Asscher-Vonk en Fase lijken dezelf-
de mening toegedaan.27 Ook Voonnk wijst de eventuele gebondenheid van 
de kantonrechter aan voorliggende partijafspraken af. Zijns inziens behoort 
de toekenning van een vergoeding tot de discretionaire bevoegdheid van de 
kantonrechter, welke partijen nimmer kunnen wegnemen.28 Van de Hel29 lijkt 
25 De redelijkheid en billijkheid (art 6 248 BW) kan eventueel gebieden dat een 
werknemer geen beroep kan doen op een voor hem voordelig beding omtrent een 
beeindigingsvergoeding Van den Heuvel ziet ook binnen het arbeidsovereenkom-
stenrecht mogelijkheden voor de rechter om een overeengekomen beeindigingsver-
goeding te matigen (zie Van den Heuvel 2003b, ρ 22-42) 
26 Zie Rood 1997, ρ 19 en TVVS 1995, ρ 168 (vgl Rood 1990, ρ 146) 
27 Zie Asscher-Vonk & Fase 2005, ρ 144 
28 Zie Voonnk 1996, ρ 803 
29 Zie Van de Hel 1997, ρ 41 (Van de Hel beperkt zich tot de ontbindingsprocedu­
re en verwijst, anders dan Voonnk, niet naar het arrest Staten Bank/Fiet) 
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zich achter hem te scharen, evenals Alt30. Vele andere schrijvers daarentegen 
stelden naar aanleiding van het arrest Staten Bank/Fiet vast, dat een afvloei-
ingsregeling het karakter van een de kantonrechter in een art. 7:681 Β W-pro­
cedure bindende vaststellingsovereenkomst kân hebben (in die zin bindend, 
dat de rechter het ontslag niet kennelijk onredelijk kan oordelen en dus in 
beginsel ook geen van de partij afspraak afwijkende (aanvullende) schade-
vergoeding kan toekennen).31 
De vraag die vervolgens rijst is onder welke condities volgens deze 
laatstgenoemde groep schrijvers ook daadwerkelijk gesproken kan worden 
van een rechtsgeldige, dat wil zeggen een de kantonrechter in een art. 7:681 
BW-procedure bindende vaststellingsovereenkomst. Olde, Loesberg en Lutt-
mer-Kat laten zich hierover niet uit. Volgens Stein zullen partijen (slechts) 
duidelijk dienen aan te geven dat de afvloeiingsregeling de strekking heeft 
om als een vaststellingsovereenkomst de wijze van schadeloosstelling als 
bedoeld in art. 7:681 BW te vervangen.32 Van Tongeren, die vraagtekens zet 
bij het dwingendrechtelijk karakter van artikel 7:681 BW, komt op basis van 
de bewoordingen van de Hoge Raad tot de slotsom dat het met betrekking tot 
een vaststellingsovereenkomst bij voorbaat (welke bij het aangaan van de 
arbeidsovereenkomst daarin is opgenomen en welke derhalve in de regel 
slechts kan strekken ter voorkoming van onzekerheid of geschil) zal moeten 
gaan om een vaststelling die voldoet aan de vereisten van artikel 7:681 BW.33 
De bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst vastgestelde afvloeiingsre-
geling zal in zijn ogen om deze reden zodanig elastisch moeten zijn geredi-
geerd dat de factoren die ook een rol spelen bij de toetsing van artikel 7:681 
lid 2, onder b, BW, zoals de leeftijd van de werknemer, diensttijd en moge-
lijkheden voor de werknemer om ander passend werk te vinden, in de 
afvloeiingsregeling zijn verdisconteerd. Dit wordt anders indien, anders dan 
Van Tongeren meent, artikel 7:681 BW wél dwingendrechtelijk van aard is. 
Een vaststellingsovereenkomst, strijdig met dwingend recht, blijft ingevolge 
artikel 7:902 BW alleen overeind indien zij strekt ter beëindiging van onze-
30. Zie Alt 2002, p. 77. 
31. Zie (hoewel niet in alle gevallen even duidelijk) Ten Brink 1995, p. 19 en 20, 
Rutgers 2003, p. 9, Luttmer-Kat in: Kluwer (losbladig), Arbeidsovereenkomst. 
Artikel 7:681. Aantekeningen 2 en 10, Van Tongeren 1996, p. 34 e.V., Boot 1998, p. 
14, Boot & Van Slooten 1997, p. 137, Olde 1999, p. 33, Van der Hulst 1999, p.l Μ­
Ι 15, L.H. van den Heuvel in: Kluwer (losbladig), Praktijkboek Ontslagrecht, C60, p. 
73 (zie ook Van den Heuvel 2003b, p. 40-41), Vegter 1995, p. 190, Loesberg 2001, 
p. 218, Grapperhaus e.a. 1999, p. 153-154, 158-159, 164 en 167 (inmiddels kenne­
lijk anders Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, p. 175 en 291), Buijs 2003, p. 
259 en 266, Van der Grinten 2005, p. 406). Zie ook Stein in zijn noot bij Staten 
Bank/Fiet. Vgl. ook A.F. Salomons in WPNR 1996/6250, p. 932 en 933. 
32. Stein verwijst naar HR 23 mei 1980, NJ 1980/502 (Nebig/Nolen). 
33. Zie Van Tongeren 1996, p. 37. 
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kerheid en geschil, hetgeen van de meeste afvloeiingsregelingen bij voorbaat 
(bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst overeengekomen) niet gezegd 
zal kunnen worden. Zowel Rutgers, Buijs, Vegter als Ten Brink gaan uit van 
dat dwingendrechtelijke karakter van artikel 7:681 BW.34 Zij komen tot de 
conclusie dat een afvloeiingsregeling bij voorbaat niet (Rutgers, Buijs en 
Vegter) dan wel bij hoge uitzondering (Ten Brink) als een rechtsgeldige vast-
stellingsovereenkomst zal kunnen gelden (omdat, zoals gezegd, deze niet 
strekt ter beëindiging van onzekerheid of geschil). Over de vraag op welk 
moment van een overeengekomen afvloeiingsregeling, niet zijnde één bij 
voorbaat, dan gezegd kan worden dat deze geldt ter beëindiging van onze-
kerheid of geschil laten Vegter, Buijs en Ten Brink zich verder niet uit. 
Rutgers is van mening dat ingeval van een beëindigingsovereenkomst (waar 
een afvloeiingsregeling onderdeel van uit kan maken) altijd sprake is van het 
beëindigen van onzekerheid of geschil. De daadwerkelijke beëindiging moet 
volgens hem wel binnen afzienbare tijd plaats dient te vinden teneinde onge-
oorloofd gebruik tijdens de looptijd van de arbeidsovereenkomst te voorko-
men.35 De vaststellingsovereenkomst moet met andere woorden in zijn ogen 
korte tijd vóór het daadwerkelijke eindigen van de arbeidsovereenkomst 
gesloten worden, wil van een vaststellingsovereenkomst ter beëindiging van 
onzekerheid of geschil sprake kunnen zijn. Van Tongeren stelt in dit verband 
nog dat indien uitgegaan moet worden van het dwingendrechtelijke karakter 
van art. 7:681 BW, (slechts? -RvH) afvloeiingsregelingen gesloten nâ het 
ontslag stand zullen houden. Het lijkt erop dat hij geschil of onzekerheid 
(over de vraag welke vergoeding voldoende is om de kennelijke onredelijk-
heid van het ontslag weg te nemen), anders dan Rutgers, derhalve pas aan-
wezig acht indien het ontslag reeds gegeven is (de arbeidsovereenkomst 
reeds is opgezegd). Ook in het zicht van ontslag tot stand gekomen vaststel-
lingsovereenkomsten omtrent de hoogte van de vergoeding zullen in zijn 
optiek dan stranden op het eventuele dwingendrechtelijke karakter van arti-
kel 7:681 BW.36 
Kortom, vele schrijvers zien mogelijkheden voor gebondenheid van de kan-
tonrechter, in de zin dat partijen bij vaststellingsovereenkomst kunnen bepa-
len dat bij toekenning van een bepaalde vergoeding een ontslag niet kenne-
lijk onredelijk in de zin van art. 7:681 BW zal zijn (hetgeen automatisch tot 
gevolg heeft dat de rechter geen vergoeding kan toekennen). Veel onduide-
lijkheid bestaat echter over de vraag op welk moment van een de kanton-
34. Vegter 1995, p. 190 en 191, Buijs 2003, p. 259 en 266 en Ten Brink 1995, p. 20. 
35. Vergelijk hetgeen ik hieromtrent ter zake van het in de beëindigingsovereen-
komst opnemen van opschortende voorwaarden en tijdsbepalingen in § 3.3.4 op-
merkte. 
36. Zie Van Tongeren 1996, p. 37. 
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rechter bindende vaststellingsovereenkomst kan worden gesproken. Ervan 
uitgaande dat uit art. 7:681 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partijen 
niet kunnen bepalen onder welke condities een ontslag niet kennelijk onre-
delijk zal zijn, zijn de meeste schrijvers van oordeel dat een bij het aangaan 
van de arbeidsovereenkomst overeengekomen beëindigingsvergoeding (af-
vloeiingsregeling bij voorbaat) niet aangemerkt kan worden als een in weer-
wil van dat dwingende recht geldige vaststellingsovereenkomst. De reden 
hiervoor is gelegen in het feit dat ingevolge art. 7:902 BW een vaststellings-
overeenkomst alleen dan geldig is in weerwil van dwingend recht indien zij 
strekt tot beëindiging van onzekerheid of geschil. Bij een afvloeiingsregeling 
bij voorbaat is huns inziens sprake van een vaststellingsovereenkomst gericht 
op het voorkomen van onzekerheid of geschil (art 7.900 lid 1 BW). Partijen 
zijn bij zulk een vaststellingsovereenkomst gewoon gebonden aan regels van 
dwingend recht. Dit wordt, in de beleving van genoemde schrijvers, anders 
indien partijen een beëindigingsvergoeding overeenkomen ter beëindiging 
van een gerezen geschil (bijvoorbeeld in het kader van een beeindigings(pro-
cedure)overeenkomst beogen een definitieve vergoeding overeen te komen). 
4.3.3 Opvattingen in de (lagere) rechtspraak 
De Hoge Raad heeft in HR 23 mei 1980, NJ1980/502 (Nebig/Nolen) bepaald 
dat geen rechtsregel eraan in de weg staat dat werknemer en werkgever bij 
het sluiten van de arbeidsovereenkomst ervan uitgaan dat ontslag door de 
werkgever kennelijk onredelijk zal zijn in de zin van art. 7.681 BW, tenzij 
alsdan voor de werknemer een bepaalde afvloeiingsregeling geldt De rech-
ter is aan een dergelijke door partijen bepaalde 'minimumgrens' gebonden 
en zal het ontslag kennelijk onredelijk moeten aanmerken indien de werkge-
ver de vastgestelde vergoeding niet toekent. Art. 7:681 BW geeft partijen 
volgens de Hoge Raad dus de ruimte om tot op zekere hoogte zelf te bepa-
len wanneer van een kennelijk onredelijk ontslag in de zin van art 7 681 BW 
sprake is Uit art 7.681 BW vloeit met andere woorden volgens de Raad niet 
dwingendrechtelijk voort dat het te allen tijde slechts de rechter is die over 
kennelijk onredelijke karakter van het ontslag kan beslissen. Over de vraag 
of partijen de rechter, al dan niet bij vaststellingsovereenkomst, ook kunnen 
binden als het gaat om de vraag onder welke condities een ontslag niet ken-
nelijk onredelijk is laat de Hoge Raad in Staten Bank/Fiet veel onduidelijk-
heid bestaan. Een antwoord op de vraag of, en zo ja in hoeverre, art. 7.681 
BW dwingendrechtelijk van aard is geeft de Hoge Raad niet. Tevens blijft 
onduidelijk of partijen bij vaststellingsovereenkomst kunnen bepalen onder 
welke financiële tegemoetkoming een ontslag niet kennelijk onredelijk zal 
zijn 
Het hof in Staten Bank/Fiet ging ervan uit dat, afgezien van de situatie 
bedoeld in Nebig/Nolen, uit art 7 681 BW dwingendrechtelijk voortvloeit 
dat partijen niet kunnen beslissen over de eventuele kennelijke onredehjk-
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heid van het ontslag en de hoogte van de schadevergoeding.37 In de recht-
spraak vindt men niet veel uitspraken die dit standpunt uitdrukkelijk onder-
schrijven.38 Uitspraken waarbij de rechter concludeerde dat art. 7:681 BW 
partijen de vrijheid laat om zelfstandig te oordelen over de vergoeding die 
toereikend is om de kennelijke onredelijkheid van het ontslag weg te nemen, 
ontbreken evenwel volledig. In de literatuur gaat men er zoals gezegd in het 
algemeen vanuit dat art. 7:681 BW in beginsel dwingendrechtelijk voor-
schrijft dat het slechts de rechter is die over de kennelijke onredelijkheid van 
het ontslag beslist. 
Met betrekking tot de vraag of partijen bij vaststellingsovereenkomst het 
(eventueel) dwingendrechtelijke karakter van art. 7:681 BW op dit punt kun-
nen doorbreken ben ik in de lagere rechtspraak nâ Staten Bank/Fiet slechts 
één relevante uitspraak tegengekomen. Het hof in Gerechtshof Arnhem 5 
februari 2002, JOR 2002/153 lijkt van mening dat partijen bij vaststellings-
overeenkomst de rechter in een art. 7:681 BW-procedure (inderdaad) kunnen 
binden. Met betrekking tot een in de arbeidsovereenkomst opgenomen 
beëindigingsregeling (afvloeiingsregeling bij voorbaat) oordeelde het hof: 
'Het hof kan zich verenigen met het oordeel van de rechtbank (...) inhoudende 
dat de regeling van artikel 17 lid 3 van de arbeidsovereenkomst niet kan worden 
gekwalificeerd als een vaststellingsovereenkomst in geval van een aan de ven-
nootschap verwijtbare opzegging, welk geval zich voordoet. Dit artikel mist der-
halve in dit geval toepassing. Het hof zal zich dus los van het bepaalde in het 
meergenoemde artikel 17 lid 3 een oordeel vormen over een redelijke schade-
vergoeding.' 
Net als veel schrijvers is het hof klaarblijkelijk van oordeel dat A) uit art. 
7:681 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat de bevoegdheid om een oor-
deel te geven omtrent het kennelijk onredelijk karakter van het ontslag en de 
bevoegdheid deswege een vergoeding toe te kennen (met uitzondering van de 
situatie in Nebig/Nolen) voorbehouden is aan de rechter en B) bij vaststel-
lingsovereenkomst dit dwingend recht opzij gezet kan worden. 
37. Het hof overweegt 'dat zich - in het algemeen - de situatie kan voordoen dat par-
tijen er bij het sluiten van een arbeidsovereenkomst van uitgaan dat ontslag door de 
werkgever kennelijk onredelijk zal zijn, tenzij alsdan voor de werknemer een bepaal-
de afvloeiingsregeling geldt. Dit brengt echter niet met zich dat ook het omgekeerde 
rechtens is, namelijk dat partijen op voorhand een afvloeiingsregeling overeenkomen 
en dat, indien deze bij ontslag wordt nagekomen, daarmee wordt uitgesloten dat dat 
ontslag kennelijk onredelijk op de grondslag van artikel 7A: 1639s BW kan zijn'. Zie 
ook de conclusie van A-G Koopmans bij Staten Bank/Fiet. 
38. Vgl. Rb. Amsterdam 7 november 2001, JAR 2002/10. 
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4.4 De gebondenheid van de kantonrechter in een art. 7:685 
BW-procedure aan een door partijen overeengekomen 
beëindigingsvergoeding <opvattingen in de literatuur en 
rechtspraak> 
4.4.1 Opvatting van de Hoge Raad 
Het arrest Staten Bank/Fiet handelde over de vraag in hoeverre de rechter in 
een art. 7:681 BW-procedure gebonden is aan op voorhand door partijen 
gemaakte afspraken met betrekking tot de beëindigingsvergoeding. De Hoge 
Raad stelt dat rechter in de situatie die in Staten Bank/Fiet aan de orde was 
niet gehouden is om bij de beantwoording van de vraag of het ontslag ken-
nelijk onredelijk is rekening te houden met hetgeen partijen omtrent de 
hoogte van beëindigingsvergoeding hebben afgesproken, maar laat ruimte 
voor het oordeel dat dit anders is ingeval partijen hun afspraken hebben neer-
gelegd in een vaststellingsovereenkomst. Gevolg van de eventuele gebon-
denheid van de rechter aan de beslissing van partijen omtrent de condities 
waaronder een ontslag niet kennelijk onredelijk is, is dat partijen tegelijker-
tijd de kantonrechter buitenspel zetten voor wat betreft de mogelijkheid die 
hij heeft ingeval van een kennelijk onredelijk ontslag naar eigen inzicht een 
vergoeding toe te kennen. De vraag is wat de eventuele betekenis van het 
arrest Staten Bank/Fiet is voor de situatie waarin niet een kennelijk onrede-
lijk ontslagprocedure aan de orde is maar een ontbindingsprocedure ex art. 
7:685 BW. Kunnen partijen de kantonrechter bij vaststellingsovereenkomst 
buitenspel zetten voor wat betreft de mogelijkheid die hij heeft om zelfstan-
dig een ontbindingsvergoeding toe te kennen? 
Dat art. 7:685 BW dwingendrechtelijk van aard is in de zin dat partijen 
de weg naar de kantonrechter niet contractueel kunnen uitsluiten heeft de 
Hoge Raad verschillende keren uitdrukkelijk bepaald.39 De Hoge Raad in HR 
20 maart 1998, JAR 1998/127 (Grady/STOGON): 
'Het middel stelt aldus de vraag aan de orde of de bevoegdheid van de werkge-
ver om, naar luid van art. 1639w lid 1, eerste volzin (oud) - en de daaraan gelijk-
luidende eerste volzin van het thans geldende art. 7:685 lid 1 -, te allen tijde zich 
tot de kantonrechter te wenden met het verzoek de arbeidsovereenkomst te ont-
binden, in weerwil van de tweede volzin van die bepaling, inhoudende dat elk 
beding waardoor deze bevoegdheid wordt uitgesloten of beperkt, nietig is, kan 
worden beperkt door een daartoe strekkend beding in een op een CAO gebaseerd 
sociaal plan. 
Die vraag moet ontkennend worden beantwoord. Ingevolge het bepaalde in art. 
1639w (oud) is nietig elk beding waardoor de bevoegdheid van zowel de werk-
39. Zie HR 20 maart 1998, JAR 1998/127 en HR 25 februari 1994, NJ 1994/377. 
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gever als de werknemer om zich te allen tijde tot de kantonrechter te wenden met 
het verzoek de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen te ontbinden, 
wordt uitgesloten of beperkt (HR 25 februari 1994, NJ 1994/377) Een beding in 
een individuele arbeidsovereenkomst of een sociaal plan kan derhalve een zoda-
nige beperking met bewerkstelligen ' 
De Hoge Raad legt er sterk de nadruk op dat in art. 7:685 BW gesproken 
wordt van de mogelijkheid dat partijen 'te allen tijde' de kantonrechter kun-
nen benaderen en dat 'elk beding' dat hierop inperkingen maakt nietig is (de 
woorden 'elk' en 'te allen tijde' zijn door de Hoge Raad zelf vetgedrukt). 
Daarmee lijkt de Hoge Raad duidelijk aan te geven dat het niet uitmaakt op 
welk moment partijen de bevoegdheid om de kantonrechter te benaderen 
contractueel uitsluiten. Of het nu gaat om afspraken gemaakt bij het aangaan 
van de arbeidsovereenkomst, of om afspraken gemaakt in de eindfase van het 
dienstverband, zij zijn volgens de Raad kennelijk altijd nietig.40 
Dat uit art. 7685 BW eveneens voortvloeit dat partijen de discretionaire 
bevoegdheid van de rechter om bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
een vergoeding toe te kennen niet kunnen doorkruisen heeft de Hoge Raad 
bevestigd in HR 2 april 2004, RvdW 2004/58 (DCW/Blakborn),41 In casu 
40 Dat op die laatste constatering een nuancering moet worden aangebracht, blijkt 
uit HR 14 december 1973, M/ 1974/92 en HR 22 november 1985, NJ 1986/275 In 
genoemde arresten bepaalde de Hoge Raad dat het dwingendrechtelijke karakter van 
art 7 685 BW niet de geldigheid in de weg staat van een beding dat ontbinding van 
de arbeidsovereenkomst tussen partijen alleen mogelijk maakt via arbitrage of bin-
dend advies 
41 Zie ook reeds HR 22 september 1995, NJ 1996/38 (Andeweg/Boots Frites) 
Volgens de Raad wordt de discretionaire bevoegdheid van de rechter om een ver-
goeding toe te kennen niet ingeperkt indien, zoals in casu het geval was, de weder-
partij van degene die toekenning van een vergoeding verzoekt, ten processe verklaart 
met dat verzoek in te stemmen Men mag uit dit arrest logischerwijze afleiden dat de 
Hoge Raad de rechter ook aan eventuele partij afspraken dienaangaande in beginsel 
niet gebonden acht Een verschil met de kennelijk onredelijk ontslagprocedure (zie 
HR 23 mei 1980, NJ 1980/502 (Nebig/Nolen)) is dat een tussen partijen overeenge-
komen vergoeding (c q de ten processe verzochte vergoeding waann de wederpartij 
bewilligt) in ontbindingsprocedures ook niet een de kantonrechter bindende onder-
grens lijkt te kunnen vormen waar het betreft de hoogte van de vergoeding Vgl A-
G Vranken in zijn conclusie bij HR 22 september 1995, NJ 1996/38 In HR 15 okto-
ber 1993, M/ 1994/64 (Lussenburg/Vereenigde Glasfabneken) bepaalde de Hoge 
Raad dat de kantonrechter niet buiten het toepassingsgebied van art 7 685 BW was 
getreden door te overwegen dat nu de werknemer geen vergoeding wenste, de rech-
ter niet behoefde te onderzoeken of voor vergoeding termen aanwezig waren Van 
Tongeren leest in de overwegingen van de Raad dat het toekennen van een vergoe-
ding niet dwingendrechtelijk van aard is (zie Van Tongeren 1996, p. 39) Dit betreft 
—» 
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hadden partijen bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst het beding op-
genomen dat indien de arbeidsovereenkomst door de werkgever of de rech-
ter zou worden beëindigd, anders dan in verband met de aanwezigheid van 
een dringende reden, de werknemer een niet voor rechterlijke matiging of 
inperking vatbare beëindigingsvergoeding ter grootte van twee jaarsalarissen 
zou ontvangen. De Hoge Raad stelt dat de bevoegdheid van partijen zich tot 
de rechter te wenden m een art. 7.685 BW-procedure niet kan worden uitge-
sloten of beperkt en dat evenmin door partijen kan worden uitgesloten of 
beperkt de in lid 8 van art. 7:685 BW aan de rechter gegeven discretionaire 
bevoegdheid om een vergoeding naar billijkheid aan één van partijen te 
geven. De omstandigheid dat partijen op voorhand een afvloeiingsregeling 
zijn overeengekomen neemt volgens de Raad niet weg dat de rechter in een 
ontbindingsprocedure dient te onderzoeken of het hem met het oog op alle 
omstandigheden van het geval billijk voorkomt een vergoeding toe te ken-
nen.42 Over de vraag of de bevoegdheid van de kantonrechter om een ont-
bindingsvergoeding toe te kennen mogelijk bij vaststellingsovereenkomst 
doorkruist kan worden (Statenbank/Fiet laat voor een bevestigend antwoord 
op die vraag ruimte), laat de Raad zich in DCW/Blakborn niet uit. 
Opmerkelijk is, dat de Hoge Raad in HR 22 november 1996, NJ1997/105 
het bij vaststellingsovereenkomst uitsluiten van de bevoegdheid de kanton-
rechter te benaderen (wél) mogelijk lijkt te achten. Partijen hadden in ge-
noemde zaak in oktober 1990 afspraken gemaakt omtrent het eindigen van 
de arbeidsovereenkomst, inhoudende onder meer dat de arbeidsovereen-
komst reeds vóór 15 mei 1991 (de einddatum van het contract voor bepaal-
de tijd) zou eindigen indien en op het moment dat de werknemer elders een 
dienstbetrekking zou hebben aanvaard. De Hoge Raad merkt deze afspraak 
in beginsel aan als een overeenkomst van dading (in de situatie vóór 1993 
kende de wet niet de regeling van de vaststellingsovereenkomst maar wel die 
van dading; zie omtrent de begrippen hierna). Die overeenkomst, aldus de 
Raad, ontnam naar haar aard aan de werkgever de bevoegdheid om ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst te vragen tegen een eerdere dag. Dat des-
alniettemin in casu geen sprake was van een rechtsgeldige overeenkomst van 
dading was volgens de Hoge Raad (enkel) te wijten aan het feit dat de over-
eenkomst niet schriftelijk was aangegaan (hetgeen volgens art. 1888 lid 2 
(oud) BW wel vereist was). Bij vaststellingsovereenkomst kan de weg naar 
de kantonrechter dus volgens de Raad, zoals zijn oordeel uit dit arrest althans 
mijns inziens niet een juiste gevolgtrekking De kantonrechter zegt niet méér, dan dat 
in genoemde omstandigheden niet behoeft te worden onderzocht of voor vergoeding 
termen aanwezig waren Zijn bevoegdheid om in weerwil van de wens van werkne-
mer eventueel wel een vergoeding toe te kennen blijft onverkort m stand DCW/Blak-
born bevestigt dit 
42 Zie omtrent de betekenis van DCW/Blakborn voor hetgeen tussen partijen geldt 
nader § 4 5 1 
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valt op te maken, ondanks het dwingendrechtelijk karakter van art. 7:685 
BW, mogelijk (indien aan alle vereisten van art. 7:900 e.v. BW is voldaan) 
wél afgesneden worden. 
4.4.2 Opvattingen in de literatuur 
Het arrest Staten Bank/Fiet zag op de situatie waarin partijen afspraken 
omtrent de beëindigingsvergoeding hadden gemaakt en waarbij, nadat de 
arbeidsovereenkomst middels opzegging geëindigd was, een procedure 
wegens kennelijk onredelijk ontslag volgde. Een aantal schrijvers trekt uit 
het arrest de conclusie dat onder omstandigheden partijen bij vaststellings-
overeenkomst kunnen bepalen onder welke condities (onder toekenning van 
welke beëindigingsvergoeding) van een kennelijk onredelijk ontslag in de 
zin van art. 7:681 geen sprake zal zijn. Gevolg van een dergelijke vaststel-
lingsovereenkomst is in hun ogen dat de rechter in een kennelijk onredelijk 
ontslagprocedure gebonden is aan de beslissing van partijen, in de zin dat hij 
het ontslag niet kennelijk onredelijk kan aanmerken en zodoende ook geen 
(aanvullende) vergoeding kan toekennen. Feitelijk bepalen partijen in deze 
gevallen voor de kantonrechter welke vergoeding toereikend is om de ken-
nelijke onredelijkheid van het ontslag weg te nemen. Uitgaande van het feit 
dat partijen de kantonrechter in dit opzicht inderdaad kunnen binden aan een 
door hen overeengekomen beëindigingsvergoeding dringt de vraag zich op 
of één en ander ook geldt indien de arbeidsovereenkomst niet eindigt via 
opzegging doch in een art. 7:685 BW-procedure door de rechter ontbonden 
wordt. De vraag die dan opkomt is of partijen mogelijk bij vaststellingsover-
eenkomst kunnen bepalen welke vergoeding in geval van ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst verschuldigd is? 
Over de vraag of de lijn (welke lijn dat dan ook exact moge zijn) die de 
Hoge Raad in het arrest Staten Bank/Fiet trekt ook doorgetrokken kan wor-
den naar situaties waarin een beëindigingsvergoeding overeen is gekomen 
voorafgaande aan een ontbindingsprocedure, bestaat in de literatuur weinig 
verschil van mening. De meeste schrijvers zijn van mening dat dit gezien de 
grote overeenkomsten tussen beide procedures inderdaad het geval is.43 
Gewezen wordt in dit verband door de verschillende schrijvers met name op 
de discretionaire bevoegdheid van de kantonrechter om een ontbindingsver-
43. Zie Grapperhaus e.a. 1999, ρ 164 en 167 en (voor wat betreft C.J. Loonstra) p. 
240 en 275 (inmiddels kennelijk anders Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004), 
Van Tongeren 1996, p. 38, Boot 1998a, p. 13, Olde 1999, p. 33 (Olde is overigens 
weliswaar van mening dat het arrest Statenbank/Fiet analoog van toepassing is op 
ontbindingsprocedures maar concludeert met betrekking tot de vraag wanneer spra­
ke is van een vaststellingsovereenkomst slechts dat de Hoge Raad zich over deze uit­
zondering verder niet heeft uitgelaten). Zie ook Van der Hulst 1999, p. 114 en 
Rutgers 2003, p. 10. 
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goeding toe te kennen en het dwingendrechtelijke karakter van de ontbin-
dingsprocedure.44 De bevoegdheid van de kantonrechter in ontbindingspro-
cedures om naar eigen inzicht een vergoeding toe te kennen kan volgens 
genoemde schrijvers dus mogelijk doorbroken worden ingeval partijen hun 
afspraken over de verschuldigde vergoeding hebben vastgelegd in een vast-
stellingsovereenkomst. Het maakt, kennelijk, voor genoemde schrijvers geen 
verschil dat het in het arrest Staten Bank/Fiet ging om de vraag of partijen 
zich over de kennelijk onredelijkheid van het ontslag kunnen uitspreken, en 
niet (direct) over de vraag of zij de kantonrechter kunnen voorschrijven 
welke vergoeding toegekend moet worden in geval van een kennelijk onre-
delijk ontslag. Of het nu gaat om de bevoegdheid om over de kennelijke 
onredelijkheid van het ontslag te beslissen of over de bevoegdheid om een 
ontbindingsvergoeding toe te kennen, het betreft kennelijk volgens genoem-
de schrijvers in beide gevallen aspecten die onderdeel zijn van het dwin-
gendrechtelijke karakter van respectievelijk art. 7:681 BW en art. 7:685 BW, 
welk dwingendrechtelijk karakter door partijen doorkruist kan worden bij 
vaststellingsovereenkomst. Logische consequentie van deze opvatting zou 
zijn dat genoemde schrijvers ook aanvaarden dat partijen bij vaststellings-
overeenkomst (direct) kunnen beslissen over de hoogte van de vergoeding 
die de kantonrechter in een art. 7:681 BW-procedure bij kennelijk onredelijk 
ontslag dient toe te wijzen en, in een art. 7:685 BW-procedure, voor de kan-
tonrechter kunnen beslissen welke omstandigheid een gewichtige reden voor 
ontbinding vormt. Niet valt in te zien waarom ter beëindiging van onzeker-
heid of geschil het ene deel van de in art. 7:681 en 7:685 BW aan de kan-
tonrechter toegekende bevoegdheden hem wél bij vaststellingsovereenkomst 
door partijen zou kunnen worden ontnomen en het andere deel niet. 
4.4.3 Opvattingen in de lagere rechtspraak met betrekking tot art. 
7:685 BW 
In de na het arrest Staten Bank/Fiet gepubliceerde lagere rechtspraak met 
betrekking tot art. 7:685 BW vindt men slechts weinig uitspraken waarin de 
rechter zich uitlaat over de vraag of een overeengekomen beëindigingsver-
goeding het karakter kan hebben van een vaststellingsovereenkomst welke 
zijn mogelijkheden om naar eigen inzicht een vergoeding vast te stellen 
beperkt. Dat art. 7:685 BW dwingendrechtelijk van aard is, in de zin dat par-
tijen de weg naar de kantonrechter niet contractueel kunnen uitsluiten noch 
de kantonrechter bij de beslissing over een vergoeding aan partij afspraken 
kunnen binden, is in de lagere rechtspraak meermalen bevestigd. Men zie 
44. Van Tongeren plaatst ook bij de dwingendrechtelijkheid van artikel 7:685 BW 
vraagtekens. 
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bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 16 december 1998, JAR 1999/9.45 De recht-
bank: 
'Zoals ook uit de beide ontbindingsbeschikkingen volgt, is elk beding nietig 
waarbij de bevoegdheid van een van partijen om zich voor een ontbinding van de 
arbeidsverhouding tot de bevoegde rechter te wenden, wordt uitgesloten. Tevens 
is uitgangspunt dat de rechter vrij is om op de voet van art. 7:685 lid 8 BW aan 
een van partijen een vergoeding toe te kennen, zonder dat hij daarbij gebonden 
is door hetgeen partijen met betrekking tot enige vergoeding zijn overeengeko-
men.' 
De vraag is, zoals gezegd, of de vrijheid van de rechter om een vergoeding 
vast te stellen kan worden beknot indien partijen hun afspraken hebben neer-
gelegd in een vaststellingsovereenkomst. De kantonrechter in Kantonrechter 
Leeuwarden 7 maart 2002, JAR 2002/90 lijkt de mogelijkheid van een hem 
bindende vaststellingsovereenkomst impliciet wel te aanvaarden. In casu 
waren partijen bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst overeengekomen 
dat de werknemer bij ontslag onder bepaalde voorwaarden recht zou hebben 
op een beëindigingsvergoeding (het ging derhalve net als in Staten Bank/Fiet 
om een afvloeiingsregeling bij voorbaat). De kantonrechter overweegt: 
'De kantonrechter herkent in artikel 12 van de arbeidsovereenkomst, gelet op de 
tekst van dat artikel, geen vaststellingsovereenkomst, maar eerder een tussen 
partijen geldende minimum regeling, zij het met een fors karakter. De kanton-
rechter acht zich bij het vaststellen van de hoogte van de in het kader van deze 
ontbindingsprocedure vast te stellen ontbindingsvergoeding niet gebonden aan 
het bepaalde in artikel 12, met dien verstande dat met de omstandigheid dat par-
tijen een dergelijk beding zijn overeengekomen wel rekening dient te worden 
gehouden.' 
45. Zie ook Rb. Alkmaar 24 april 2003, JAR 2003/161 (het staat ter discretionaire 
beoordeling van de rechter om een vergoeding toe te kennen), Rb. Almelo 26 novem-
ber 1997, Prg. 1998/5054 (kantonrechter kent een twee maal hogere vergoeding toe 
dan tussen partijen was afgesproken, hetgeen volgens de rechtbank mogelijk is gelet 
op zijn discretionaire bevoegdheid), Ktr. Amsterdam 11 september 1997, JAR 
1997/253 (de kantonrechter stelt dat de wet uitdrukkelijk iedere uitsluiting of beper-
king van het recht een ontbindingsverzoek in te dienen nietig acht) en Ktr. Gouda 1 
februan 1996, Prg. 1996/4588 (kantonrechter kent een tweemaal hogere vergoeding 
toe dan tussen partijen was afgesproken; afspraak tussen partijen is zijns inziens nie-
tig wegens strijd met dwingendrechtelijke bepaling van art. 7:685 BW). Zie voorts 
Pres. Rb. Arnhem 11 maart 1997, KG 1997/104 en Rb. Zutphen 16 maart 2000, JAR 
2000/100. 
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De kantonrechter te Leeuwarden laat ruimte voor het vermoeden dat hij zich, 
wanneer art. 12 van de arbeidsovereenkomst wél als een vaststellingsover-
eenkomst had kunnen worden aangemerkt, wél gebonden had geacht. Net als 
veel schrijvers is de kantonrechter te Leeuwarden klaarblijkelijk van oordeel 
dat A) uit art. 7:685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat de bevoegdheid 
een vergoeding toe te kennen voorbehouden is aan de rechter en B) bij vast-
stellingsovereenkomst dit dwingend recht opzij gezet kan worden. 
Twee uitspraken van de kantonrechter te Amsterdam laten een ander 
beeld zien. De eerste uitspraak betreft Ktr Amsterdam 26 mei 2003, JAR 
2003/201. De kantonrechter zag in deze zaak geen mogelijkheid van binding 
van de kantonrechter aan een vaststellingsovereenkomst. De kantonrechter 
overwoog: 
'De rechter is met gebonden aan hetgeen partijen (vooraf) zijn overeengekomen 
Zo beoordeelt de rechter zelfstandig of er spraL· is van gewichtige redenen Ook 
bepaalt de rechter zelfstandig of een vergoeding dient te worden opgelegd en zo 
ja hoe hoog die dan dient te zijn In de rechtspraak is al uitgemaakt dat de rech-
ter daarbij met gebonden is aan hetgeen partijen hebben afgesproken ', 
en. 
'Partijen die een tussen hen bestaande arbeidsovereenkomst wensen te beëindi-
gen, staan daartoe verscheidene wegen open, zoals eenzijdige beëindiging, 
beëindiging m onderling overleg of het indienen van een verzoek bij de kanton-
rechter tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst ex artikel 7 685 BW De prak-
tijk leert dat zij veelal, alvorens een van hen, in vrijwel alle gevallen de werkge-
ver, een verzoek indient, bij elkaar te rade gaan omtrent het standpunt dat zij in 
rechte zullen innemen ( ) 
Naar het oordeel van de kantonrechter is een en ander met juist Als partijen er 
voor kiezen hun geschil aan de kantonrechter voor te leggen en door deze te laten 
beslissen, dan kunnen zij de kantonrechter met binden aan een bepaalde beslis-
sing Dat betekent dat zij zich ook met tevoren ten opzichte van elkaar kunnen 
verbinden op rechtens afdwingbare wijze een bepaald standpunt m te nemen De 
vaststellingsovereenkomst (artikel 7 900 BW) is nu juist in het leven geroepen om 
hen in staat te stellen een geschil of onzekerheid omtrent een tussen hen rechtens 
geldende toestand uit de weg te ruimen zonder aan dit principe afbreuk te doen 
Die overeenkomst is daarom aan een aantal voorwaarden gebonden en met 
zekerheden omgeven, waaraan geen afbreuk moet kunnen worden gedaan door-
dien partijen zichzelf en dus de rechter zouden kunnen binden aan een standpunt ' 
Doel van de vaststellingsovereenkomst is, zo lees ik de kantonrechter, dat 
procedures voorkomen of beëindigd kunnen worden, zonder afbreuk te doen 
aan het beginsel dat partijen de kantonrechter niet kunnen binden aan een 
partij afspraak en elkaar niet kunnen binden in een procedure een bepaald 
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standpunt in te nemen. Wanneer afspraken worden gemaakt die aan dat be-
ginsel wel afbreuk doen, is zijns inziens geen sprake van een vaststellings-
overeenkomst in de zin van art. 7:900 e.v. BW. Uit de regeling van de vast-
stellingsovereenkomst (art. 7.900 e.v. BW) volgt volgens de kantonrechter 
dus, blijkbaar, dat de onderhavige afspraken tussen werkgever en werknemer 
niet kunnen worden aangemerkt als een vaststellingsovereenkomst in de in 
die artikelen bedoelde zin. De kantonrechter zet zich hiermee heel duidelijk 
aftegen de praktijk van de geregelde procedures (zie hieromtrent uitgebreid 
hoofdstuk 5 en 9), althans tegen de mogelijkheid dat partijen elkaar op rech-
tens afdwingbare wijze kunnen verplichten tot het innemen van een bepaal-
de opstelling in een procedure bij de kantonrechter of de kantonrechter aan 
gemaakte afspraken kunnen binden. Wanneer de kantonrechter stelt dat de 
vaststellingsovereenkomst bedoeld is om partijen in staat te stellen een ge-
schil of onzekerheid omtrent een tussen hen bestaande rechtsverhouding uit 
de weg te ruimen zonder aan het principe, dat zij zich niet kunnen verbinden 
in rechte een bepaald standpunt in te nemen en ook niet de kantonrechter 
kunnen binden aan bepaalde partijafspraak, neem ik aan dat hij zich ook niet 
gebonden acht aan een (beoogde vaststellings)overeenkomst waann partijen 
alleen over de hoogte van de beemdigingsvergoeding afspraken gemaakt 
hebben (bijvoorbeeld een in de arbeidsovereenkomst opgenomen afvloei-
ingsregeling bij voorbaat) en daarmee (elkaar en) de kantonrechter willen 
binden. 
Ook in Ktr Amsterdam 11 september 1997, JAR 1997/253 kwam de kan-
tonrechter, maar nu via een iets andere redenering, tot de conclusie dat uit 
art 7902 BW voortvloeit dat de onderhavige afspraken tussen werkgever en 
werknemer niet als een in stnjd met dwingend recht geldende vaststellings-
overeenkomst kunnen gelden. De kantonrechter overwoog in deze zaak, 
waarbij het eveneens ging om een geregelde ontbindingsprocedure waarbij 
afgesproken was dat de werknemer geen inhoudelijk verweer zou voeren, het 
volgende. 
'Door partijen is met gesteld, noch is gebleken dat de overeenkomst, waar het de 
houding van partijen in de te entameren ontbindingsprocedure betreft, het karak-
ter van een vaststellingsovereenkomst heeft Daartoe mist juist op dit punt de 
overeenkomst het daarvoor benodigde geschil, c q de onzekerheid omtrent het-
geen rechtens tussen hen geldt Het vorenstaande brengt mee dat de inhoud van 
de overeenkomst, althans van het in het geding zijnde beding, getoetst dient te 
worden aan de bepalingen van dwingend recht ' 
De kantonrechter komt vervolgens tot de conclusie dat, waar de wet uit-
drukkelijk iedere uitsluiting of beperking van het recht een ontbmdingsver-
zoek in te dienen nietig acht, dit evenzeer geldt voor het beding waarbij het 
recht om in een dergelijke procedure verweer te voeren wordt uitgesloten of 
beperkt Het is, aldus de kantonrechter, 
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'immers de strekking van bedoeld wetsartikel geweest om partijen in die zin tegen 
zichzelf te beschermen dat zij zich niet kontraktueel kunnen verplichten tot een 
uitsluiting of een beperking van het recht een ontbindingsverzoek in te dienen. 
Logischerwijze brengt dit wetsartikel dan tevens mede dat ook de wederpartij 
niet op rechtsgeldige wijze op voorhand zijn rechten om verweer te voeren in een 
procedure kan uitsluiten of beperken Een dergelijke interpretatie past ook in de 
systematiek van het ontslagrecht: partijen hebben te allen tijde de volle vrijheid 
om de vragen omtrent ontbinding en toekenning van een vergoeding aan de kan-
tonrechter voor te leggen die binnen redelijke termijn een billijkheidsbeslissing 
neemt, waarbij ten aanzien van ontbinding en verschuldigdheid van de daarbij 
toegekende vergoeding definitiefis beslist.' 
Waar partijen trachten de tussenkomst van de kantonrechter op voorhand uit 
te sluiten is dit volgens de kantonrechter (in strijd met dwingend recht en) 
derhalve nietig. Tenminste, want van die veronderstelling ging hij uitdrukke-
lijk uit, wanneer partijen die afspraken niet hebben neergelegd in een ter 
beëindiging van onzekerheid of geschil strekkende vaststellingsovereen-
komst. Voor wat betreft de reden waarom de overeenkomst in casu naar het 
oordeel van de kantonrechter niet de strekking van een vaststellingsovereen-
komst had, is het interessant dat hij stelt dat de overeenkomst, waar het de 
houding van partijen in de te entameren ontbindingsprocedure betreft, niet 
het karakter van een vaststellingsovereenkomst heeft omdat daartoe 'juist op 
dit punt de overeenkomst het daarvoor benodigde geschil, c.q. de onzeker-
heid omtrent hetgeen rechtens tussen hen geldt' mist. Wat bedoelt de kan-
tonrechter hiermee? 
Bedoelt de kantonrechter dat gezien het feit dat partijen over alle aspec-
ten van de beëindiging overeenstemming hadden bereikt, althans in elk geval 
over het te voeren verweer, geen geschil of onzekerheid (meer) tussen hen 
bestond? In dat geval zal hij waarschijnlijk ook een overeenkomst omtrent de 
hoogte van de beëindigingsvergoeding niet als een rechtsgeldige vaststel-
lingsovereenkomst aanmerken. Het zou hier mijns inziens evenwel een 
vreemde gedachte betreffen. Immers, dat partijen het eens zijn geworden 
over de hoogte van de vergoeding of over een beëindiging in overleg wil 
geenszins zich zeggen dat hieraan geen conflict is voorafgaan, noch dat een 
zodanige beëindiging niet zou strekken om aan onzekerheid (ten aanzien van 
bijvoorbeeld de uitkomst van een inhoudelijke ontslagprocedure) een einde 
te maken. 
Of bedoelt de kantonrechter mogelijk te zeggen, dat het al dan niet voe-
ren van verweer geen aspect is waaromtrent partijen bij vaststellingsover-
eenkomst afspraken kunnen maken, omdat rechtens geen twijfel (of geschil) 
erover kan bestaan dat uit art. 7:685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat 
een werknemer geen afstand kan doen van zijn recht inhoudelijk verweer te 
voeren? Gaat hij er met andere woorden vanuit dat partijen bij vaststellings-
overeenkomst niet bewust in strijd met dwingend recht mogen handelen? In 
dat geval zal hij waarschijnlijk ook een overeenkomst omtrent alleen de 
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hoogte van de vergoeding niet als een rechtsgeldige vaststellingsovereen-
komst aanmerken. Immers, wanneer de strekking van art. 7:685 BW met 
zich brengt dat de wederpartij niet op rechtsgeldige wijze op voorhand zijn 
rechten om verweer te voeren in een procedure kan uitsluiten of beperken, 
geldt dit mijns inziens logischerwijze ook voor een eventuele afstand op 
voorhand van het recht de kantonrechter te laten oordelen over de vraag of 
één van partijen een vergoeding toekomt (ook in dit opzicht zal art. 7:685 
BW partijen tegen zichzelf wensen te beschermen). 
Ik kom op de vraag in hoeverre het maken van afspraken omtrent de ver-
goeding als een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 e.v. BW 
kan worden aangemerkt hieronder uitgebreid terug. Op deze plaats kan wor-
den geconcludeerd dat uit de lagere rechtspraak niet duidelijk wordt in hoe-
verre een door werknemer en werkgever overeengekomen beëindigingsver-
goeding kan worden aangemerkt als een de rechter in een art. 7:685 BW-pro-
cedure bindende vaststellingsovereenkomst. 
4.5 De gebondenheid van partijen aan een overeengekomen 
beëindïgingsvergoeding <opvattingen in de literatuur en 
jurisprudentie> 
4.5.1 Meer/minder-clausules 
Al eerder is opgemerkt, en het arrest Staten Bank/Fiet vormt een goed voor-
beeld, dat het in de praktijk nog wel eens voorkomt dat de rechter zich in een 
ontbindings- of kennelijk onredelijk ontslagprocedure bij het bepalen van de 
hoogte van de vergoeding niet conformeert aan hetgeen partijen hieromtrent 
reeds met elkaar hebben afgesproken.46 Om het risico te vermijden dat in die 
gevallen één van partijen zich tracht te beroepen op de van de partij afspraak 
afwijkende beslissing van de kantonrechter wordt in de praktijk veelvuldig 
gebruik gemaakt van zogenaamde 'min/max-' of 'meer/minder-clausules'. 
Middels een meer/minder-clausule verbinden partijen zich op voorhand 
jegens elkaar géén beroep te zullen doen op een beslissing van de kanton-
rechter omtrent de vergoeding voor zover deze beslissing afwijkt van het-
geen partijen hebben afgesproken. 
Over de rechtsgeldigheid van deze clausules blijkt in de literatuur alsook 
in de (lagere) rechtspraak weinig twijfel te bestaan. De meeste schrijvers en 
46. Zie bijv. Rb. Almelo 26 november 1997, Prg. 1998/5054 (tweemaal zo hoge ver-
goeding toegekend als partijen hadden afgesproken) en Ktr. Gouda 26 november 
1998, Prg. 1999/5126. Zie ook Knegt 1998, p. 21 Vooral in gevallen waarin de werk-
nemer geen professionele rechtsbijstand heeft gehad en/of de overeengekomen ver-
goeding op een opvallend laag bedrag is gesteld, wil de kantonrechter nog wel eens 
afwijken van hetgeen partijen hebben afgesproken. 
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rechters gaan er zonder meer van uit onderhavige clausules rechtsgeldig 
gemaakt kunnen worden.47 Zo deze clausules inderdaad rechtsgeldig ge-
maakt kunnen worden, verliest het hiervoor besproken arrest Staten Bank/ 
Fiet, en de discussie die naar aanleiding van dit arrest in de literatuur is 
gevoerd omtrent de vraag in hoeverre de kantonrechter aan partij afspraken 
gebonden is, natuurlijk veel van zijn importantie. Immers, ongeacht of de 
kantonrechter nu wel of niet gehouden is een voorliggende overeenkomst 
tussen partijen in acht te nemen, het resultaat waartoe partijen jegens elkaar 
gehouden zijn, staat ingeval partijen rechtsgeldig een meer/minder-clausule 
in hun overeenkomst hebben opgenomen dan toch al op voorhand vast. Komt 
de rechter tot een van de partijafspraak afwijkende beslissing op het punt van 
de vergoeding, dan heeft de beschikking van de kantonrechter weliswaar 
executoriale kracht48, maar de werknemer die in strijd met gemaakte afspra-
ken de beschikking executeert pleegt (gesteld uiteraard dat de in de proce-
dureovereenkomst opgenomen meer/minder-clausule niet nietig is op grond 
van strijd met de dwingendrechtelijke bepalingen van art. 7 681 en 7:685 
BW, hetgeen, zie hierna, mijns inziens wél het geval is!) contractbreuk en 
kan tot nakoming of schadevergoeding aangesproken worden 49 Gesteld kan 
ook worden dat het executeren van de afwijkende beslissing van de kanton-
rechter, voor zover het betreft het gedeelte dat uitgaat boven hetgeen partij-
en hadden afgesproken, misbruik van bevoegdheid oplevert.50 
Eén van de weinigen die zich, zij het in een enkele opmerking, tegen de gel-
digheid van meer/minder-clausules heeft uitgesproken is Duk.51 Met het hui-
dige wettelijke systeem lijkt het hem niet goed te verenigen een contractuele 
opzet waarbij, als het tot ontbinding komt, de vergoeding op voorhand 
gefixeerd c.q. gemaximeerd is. Een nadere argumentatie geeft Duk niet, 
maar zijn opmerking maakt hij naar aanleiding van HR 25 februari 1994, NJ 
1994/377 De Hoge Raad bepaalde in die zaak, waarin het ging om het effect 
van een clausule die ontslag anders dan op grond van disfunctioneren uit-
sloot, dat naar huidig recht een contractuele beperking van de mogelijkheid 
47 Zie bijv Alt 2002, ρ 77, Grapperhaus e a 1999, ρ 161, Scholtens 1997a, ρ 27, 
Van de Hel 1997, ρ 42, Rutgers 2003, ρ 10, A Schellart in Kluwer (losbladig), 
Praktijkboek Ontslagrecht, B30, ρ 31 en Voonnk 1996, ρ 802 Een meer/minder-
clausule ontbreekt ook niet in de model-beeindigingsprocedure-overeenkomst van 
Van der Kolk & Scholtens 1996, ρ 6-7 (model-overeenkomst ook opgenomen in 
Grapperhaus e a 1999, ρ 313 e ν) Zie ook Ktr Arnhem, 31 januan 2000, Prg 
2000/5425, Ktr Groningen 9 september 1998, NJ 1999/391, Ktr Gouda 2 januan 
1997, Prg 1997/4706 en Rb Almelo 26 november 1997, Prg 1998/5054 
48 Vgl HR 27 januari 1989, NJ 1989/588 (Jamin/Geels) 
49 In die zin Damsteegt 2003, ρ 275 
50 Vgl Olde 1999, ρ 34 en Van de Hel 1997, ρ 42 
51 Zie Duk 1996, ρ 33 
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tot het verzoeken van ontbinding wegens gewichtige redenen niet is toege-
staan.52 Nu kan men stellen dat bij een meer/minder-clausule de weg naar de 
kantonrechter in een art. 7:685 BW-procedure niet contractueel wordt uitge-
sloten Duk bedoelt hoogstwaarschijnlijk, dat het toekennen van een ontbin-
dingsvergoeding een wezenlijk onderdeel van de toetsing en tussenkomst 
door de kantonrechter vormt. Wanneer partijen middels een meer/minder-
clausule die toetsing op voorhand inhoudsloos maken is in materiële zin wel 
degelijk sprake van het wegcontracteren van rechterlijke tussenkomst. Een 
en ander geldt uiteraard ook voor wat betreft de art. 7.681 BW-procedure 
Met andere woorden; wannneer uit art. 7 681 BW dwingendrechtelijk voort-
vloeit dat partyen de toetsing van de kantonrechter met contractueel mogen 
uitsluiten, zal een meer/minder-clausule in materiële zin met dit dwingend-
rechtelijke karakter strijdig zijn. 
In het eerder genoemde arrest DCW/Blakborn53 hadden partijen bij het 
aangaan van de arbeidsovereenkomst het beding opgenomen dat indien de 
arbeidsovereenkomst door de werkgever of de rechter zou worden beëindigd, 
anders dan in verband met de aanwezigheid van een dringende reden, de 
werknemer een met voor rechterlijke matiging of inperking vatbare beemdi-
gingsvergoeding ter grootte van twee jaarsalarissen zou ontvangen Feitelijk 
hadden partyen hier een gedeeltelijke meer/minder-clausule opgenomen, de 
door de werkgever te betalen vergoeding zou volgens de afspraak ten minste 
het overeengekomen bedrag betreffen. Wanneer de kantonrechter - door par-
tyen niet op de hoogte gesteld van de contractuele afvloeiingsregeling - de 
arbeidsovereenkomst op grond van een verandering van omstandigheden 
ontbindt, en (ondanks zijn bevoegdheid daartoe) geen vergoeding toekent, 
weigert werkgever de overeengekomen vergoeding te betalen Volgens de 
werkgever is een beding waarbij partijen op voorhand een afvloeiingsrege-
ling overeenkomen met de bedoeling om die regeling te laten gelden onge-
acht of de rechter reden ziet voor toekenning van een vergoeding nietig 
omdat daardoor afbreuk wordt gedaan aan de vrijheid van de rechter om een 
vergoeding naar billijkheid toe te kennen. Nakoming van een beding als het 
onderhavige kan volgens de werkgever alleen gevorderd worden indien uit 
de ontbindingsbeschikking blijkt dat de ontbindingsrechter by de bepaling 
van de ontbindingsvergoeding er vanuit gegaan is dat (tevens) aanspraak 
bestaat op de overeengekomen vergoeding. De Hoge Raad volgt die redene-
ring, zoals we in § 4.4.1 al zagen, niet 
De Hoge Raad stelt voorop, dat de bevoegdheid van partyen zich tot de 
rechter te wenden in een art. 7.685 BW-procedure met kan worden uitgeslo-
ten of beperkt en dat evenmin door partijen kan worden uitgesloten of 
beperkt de in lid 8 van art. 7685 BW aan de rechter gegeven discretionaire 
52 Zie ook HR 20 maart 1998, JAR 1998/127 
53 HR 2 april 2004, RvdW 2004/58 (zie §441) 
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bevoegdheid om een vergoeding naar billijkheid aan één van partijen te 
geven. Volgens de Hoge Raad houdt het onderhavige beding niet in dat de 
bedoelde bevoegdheid van partijen of die van de rechter wordt uitgesloten of 
beperkt. De omstandigheid dat partijen op voorhand een afvloeiingsregeling 
zijn overeengekomen neemt volgens de Raad niet weg dat de rechter in een 
ontbindingsprocedure dient te onderzoeken of het hem met het oog op alle 
omstandigheden van het geval billijk voorkomt een vergoeding toe te ken-
nen. Zo de rechter op de hoogte is van de contractuele afvloeiingsregeling zal 
hij volgens de Hoge Raad met het bestaan van die regeling, als één van de 
bedoelde omstandigheden, rekening dienen te houden bij het bepalen van de 
ontbindingsvergoeding.54 De rechter dient er daarbij volgens de Raad vanuit 
gaan dat de contractuele regeling zal worden nagekomen, tenzij aannemelijk 
wordt gemaakt dat zulks in het betrokken geval niet mag worden verwacht. 
Is de rechter niet bekend met de contractuele regeling (zoals in casu het geval 
was), dan kan volgens de Hoge Raad in gevallen waarin partijen geen reke-
ning hebben gehouden met de mogelijkheid dat naast de afvloeiingsregeling 
door de rechter een ontbindingsvergoeding wordt vastgesteld, nakoming van 
de contractuele regeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 
onaanvaardbaar zijn (art. 6:248 lid 2 BW). Die situatie zal zich volgens de 
Raad in verband met de terughoudendheid die bij de toepassing van deze 
maatstaf geboden is echter slechts bij hoge uitzondering voordoen. Kortom, 
komen partijen overeen dat de werknemer bij beëindiging van de arbeids-
overeenkomst een bepaalde vergoeding zal krijgen, dan zal volgens de Hoge 
Raad ongeacht de vraag of de rechter al dan niet een ontbindingsvergoeding 
toekent de werknemer in beginsel nakoming kunnen vorderen van de partij-
afspraak. 
Kan men uit dit arrest nu de conclusie trekken dat de Raad een overeen-
komst omtrent een vergoeding, met al dan niet een meer/minder-clausule, 
nimmer strijdig met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7:685 BW zal 
achten? Ik meen van niet. Uit het arrest kan men slechts opmaken dat de 
Raad van oordeel is dat partijen rechtsgeldig kunnen overeenkomen dat de 
werknemer aanspraak zal hebben op (minimaal) een bepaalde vergoeding 
naast een eventueel door de rechter toe te kennen vergoeding; zijnde afspra-
ken die voor de werknemer voordelig zijn. Partijen kunnen, aldus ook Koop-
mans in zijn conclusie bij HR 7 aprii 1995, NJ1995/681 (Staten Bank/Fiet), 
54. Vgl. op dit punt HR 7 april 1995, NJ 1995/681 {Staten Bank/Fiet) (De Hoge 
Raad: 'dat de strekking van deze wettelijke regeling meebrengt dat een afvloeiings-
regeling als de onderhavige niet eraan in de weg staat dat de rechter, ingeval de werk-
nemer opwerpt dat het hem ongevraagd gegeven ontslag kennelijk onredelijk is (...), 
deze stelling in volle omvang onderzoekt en daarbij rekening houdt met alle omstan-
digheden van het geval. Daarbij is niet uitgesloten dat hij mede betekenis toekent aan 
hetgeen partijen, indien zij op voorhand een afvloeiingsregeling zijn overeengeko-
men, bij het aangaan van de regeling daarin mogelijk reeds hebben verdisconteerd'). 
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wel een verdergaande bescherming overeenkomen dan de wet de werknemer 
verschaft, maar niet een geringere.55 Indien dat laatste in zijn algemeenheid 
juist is, en DCW/Blakborn past, evenals Nebig/Nolen, in dit beeld, kan 
gesteld worden dat een deel van de meer/minder-clausule, namelijk dat deel 
waarbij de werkgever zich verplicht tot het betalen van de afgesproken ver-
goeding mocht de kantonrechter een lagere vergoeding toekennen, in elk 
geval niet in strijd is met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7:681 of 
7:685 BW.56 Let wel: De Hoge Raad laat zich in DCW/Blakborn niet uit over 
de (ham)vraag of het strijdig is met het dwingendrechtelijke karakter van art. 
7:685 BW om ten nadele van de werknemer afstand te doen van een door de 
rechter toegekende ontbindingsvergoeding (een dergelijke afspraak bevatte 
de contractuele afvloeiingsregeling in casu ook niet). Ook met betrekking tot 
art. 7:681 BW heeft de Raad zich over de vraag of het strijdig is met het 
dwingendrechtelijke karakter van art. 7:681 BW om ten nadele van de werk-
nemer afstand te doen van een door de rechter toegekende vergoeding niet 
uitgelaten (net zomin als de Raad zich met betrekking tot art. 7:681 BW 
heeft uitgelaten over de vraag of partijen rechtsgeldig de omstandigheden 
kunnen bepalen waaronder een ontslag niet kennelijk onredelijk zal zijn). 
DCW/Blakborn, alsook Nebig/Nolen, zeggen strikt genomen in die zin niet 
55. Vgl. ook HR 24 februari 1995, NJ 1995/450 (De Raad in r.ov. 3.4: 'ten nadele 
van de werknemer kan met rechtsgeldig bedongen worden wat in afwijking van de 
wet tussen partijen als dringende reden voor ontslag zal gelden'). Koopmans verwijst 
onder meer naar Levenbach 1954, p. 74. Levenbach stelt echter weliswaar dat partij-
en een verdergaande bescherming kunnen overeenkomen dan de wet hen toekent, 
maar stelt niet dat partijen de rechter kunnen binden aan hun oordeel omtrent de ken-
nelijke onredelijkheid. Voor de Nebig/Nolen-rtgt\ vindt men bij Levenbach derhalve 
geen steun. Voor de rechtsgeldigheid van de meer/minder-clausule vindt men bij Le-
venbach wel steun, althans voorzover die clausule strekt tot het bieden van een ver-
dergaande bescherming aan de werknemer dan de wet hem verschaft. 
56. De Hoge Raad heeft in HR 23 mei 1980, NJ 1980/502 (Nebig/Nolen) bepaald 
dat geen rechtsregel eraan in de weg staat dat werkgever en werknemer overeenko-
men dat het ontslag door de werkgever kennelijk onredelijk zal zijn in de zin van art. 
7:681 BW tenzij alsdan voor de werknemer een bepaalde afvloeiingsregeling geldt. 
De kantonrechter is aan de partijafspraak gebonden, in die zin dat hij het ontslag ken-
nelijk onredelijk zal moeten oordelen indien de door partijen vastgestelde afvloei-
ingsregeling niet toegekend wordt. Men kan stellen dat hiermee van een zekere 
(mogelijkheid tot) contractuele uitsluiting van de inhoudelijke tussenkomst van de 
rechter sprake is. Ongeacht of die vergoeding mogelijk hoger is dan die welke de 
rechter billijkheidshalve zou hebben vastgesteld blijken partijen immers in staat een 
vergoeding vast te stellen die bij opzegging door de werkgever minimaal toegekend 
zal moeten worden wil het ontslag niet kennelijk onredelijk in de zin van art. 7:681 
BW zijn. Omdat in deze situatie slechts wordt afgeweken ten voordele van de werk-
nemer (en de kantonrechter bevoegd blijft een hogere vergoeding dan de overeenge-
komen vergoeding toe te kennen) stelt men dat een dergelijke partij afspraak niet in 
strijd komt met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7:681 BW. 
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méér dan dat het in elk geval niet strijdig is met art. 7:681 of 7:685 BW om 
overeen te komen dat de werknemer bij opzegging of ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst ten opzichte van de werkgever aanspraak zal hebben op 
ten minste een bepaalde (minimum-)vergoeding. 
Zo het juist is dat, gelijk Duk impliceert, art. 7:681 en 7:685 BW dwingend-
rechtelijk van aard zijn, in de zin dat het beschermende karakter van die 
bepalingen zich ertegen zou verzetten dat een werknemer op voorhand 
afstand doet van een eventuele door de kantonrechter toe te kennen (aanvul-
lende) beëindigingsvergoeding, resteert nog slechts de vraag of een meer/ 
minder-clausule, althans de overeenkomst waarin een meer/minder-clausule 
is opgenomen, eventueel kan worden aangemerkt als een rechtsgeldige, par-
tijen bindende vaststellingsovereenkomst (die volgens art. 7:902 BW onder 
omstandigheden zijn geldigheid kan behouden in weerwil van dwingend 
recht). Aan deze vraag wordt in de literatuur en jurisprudentie weinig aan-
dacht besteed.57 Mijn persoonlijke opvatting hieromtrent vindt men in het 
vervolg van dit hoofdstuk (§ 4.9). 
4.5.2 Overige omstandigheden waaronder partijen mogelijk 
gebonden zijn 
Mocht er in de overeenkomst over een beëindigingsvergoeding niet een 
meer/minder-clausule zijn opgenomen, dan acht Olde het onder omstandig-
heden overigens ook dan voorstelbaar dat de executie van een van de partij-
afspraak afwijkende beschikking van de kantonrechter een tekortkoming in 
de nakoming dan wel misbruik van bevoegdheid van de executerende partij 
oplevert.58 In hun onderlinge verhouding behoudt de voorliggende overeen-
komst in die gevallen voor partijen derhalve (toch) haar gelding.59 Een 
(schaars) voorbeeld van die laatste situatie vinden we in President Rechtbank 
Arnhem 11 maart 1997, KG 1997/104. In deze zaak was een inhoudelijke 
ontbindingsprocedure gevoerd waarbij de kantonrechter na afloop van de 
mondelinge behandeling van het ontbindingsverzoek op 1 oktober 1996 had 
bepaald dat de beschikking zou volgen op 18 oktober 1996. In de tussentijd 
57. Alt is een van de weinigen die met betrekking tot de meer/minder-clausule uit-
drukkelijk spreekt van een vaststellingsovereenkomst (zie Alt 2002, p. 77). Zie ook 
Ktr. Groningen 9 september 1998, NJ 1999/391 en Vzngr. Rb. Utrecht 23 januari 
2003, KG 2003/63. 
58. Zie Olde 1999, p. 34. Vgl. ook Ktr. Amsterdam 11 september 1997, JAR 
1997/253 en Rb. Amsterdam 16 december 1998, JAR 1999/9. 
59. De Hoge Raad lijkt er in DCW/Blakborn juist vanuit te gaan dat executie van de 
beschikking van de kantonrechter steeds mogelijk is, maar houdt uitdrukkelijk wel 
ruimte open voor de mogelijkheid dat nakoming van de contractuele regeling naar 
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is (art. 6:248 lid 2 BW). 
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wordt door partijen druk onderhandeld. Partijen bereiken overeenstemming 
over de hoogte van de vergoeding (f 70.000) en een (gewenste) ontbindings-
datum per 1 november 1996. Bij brief van 17 oktober wordt de kantonrech-
ter van het bereikte resultaat op de hoogte gesteld, waarbij partijen de kan-
tonrechter verzoeken overeenkomstig het bereikte resultaat te beslissen. 
Voormelde brief bereikt de kantonrechter niet tijdig en op 18 oktober volgt 
de aangekondigde beschikking. Hierbij wordt de arbeidsovereenkomst per 1 
november ontbonden onder toekenning van een vergoeding aan de werkne-
mer van f 123.000,-, zulks ter aanvulling van eventueel te verkrijgen sociale 
uitkeringen dan wel lager te verdienen salaris, alsmede een immateriële 
schadevergoeding van f 15.000,-. Wanneer werkgever slechts bereid blijkt tot 
betaling van het overeengekomen bedrag van f 70.000,- executeert de werk-
nemer de beschikking van de kantonrechter. De president overweegt: 
'Tengevolge van een fout binnen het kantongerecht te Nijmegen heeft de kanton-
rechter deze brief echter eerst onder ogen gekregen nadat de (.. ) beschikking 
was uitgesproken. De kantonrechter heeft derhalve bij het wijzen van die beschik-
king geen rekening kunnen houden met de inhoud van bedoelde brief. De inhoud 
van de (. .) brief is, zo wordt geoordeeld, volstrekt duidelijk: partijen hebben 
overeenstemming bereikt over de ontbinding van de arbeidsovereenkomst per 1 
nov. 1996 (...) Voorts hebben partijen over de hoogte van de (...) vergoeding 
overeenstemming bereikt. 
Gelet op het voorgaande moet voorshands worden aangenomen dat partijen zijn 
gebonden aan hetgeen zij zijn overeengekomen en dat partijen hebben bedoeld 
om buiten de rechter om alsnog een oplossing te bereiken voor hun arbeidscon-
flict. Die overeenkomst was in het licht van de zogenaamde kantonrechtersfor-
mule ook zeker niet onredelijk (. ) 
Partijen hebben enkel de kantonrechter verzocht het resultaat van hun onder-
handelingen in de beschikking vast te leggen ter verzekering van de WW-uitke-
ring van Geurts (...) 
Door alvorens de beschikking te wijzen en uit te spreken geen acht te slaan op de 
in de brief van 17 okt. 1996 vastgelegde overeenkomst tussen partijen, hetgeen 
aan een fout van het kantongerecht te wijten is, heeft de kantonrechter een onjuis-
te beslissing genomen. 
Geurts heeft (...) opgeworpen dat het tot de discretionaire bevoegdheid van de 
kantonrechter behoort om de hoogte van de vergoeding te bepalen en dat de kan-
tonrechter daarbij niet gebonden is aan de overeenstemming tussen partijen over 
de vergoeding. Dit verweer gaat evenwel niet op, omdat de kantonrechter in dit 
geval geen gebruik heeft gemaakt van haar discretionaire bevoegdheid, aange-
zien zij de bedoelde brief vóór het wijzen van de beschikking niet onder ogen 
heeft gekregen (...) 
Het voorgaande leidt tot het voorlopige oordeel dat Waalwick Geurts aan de op 
17 okt. 1996 gemaakte afspraken kan houden. Wijziging van de op die datum tot 
stand gekomen overeenkomst is slechts mogelijk binnen de grenzen van art. 
6:258 BW (...) 
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Het onder voormelde omstandigheden willen executeren van de onjuiste beschik-
king van de kantonrechter van 18 okt 1996 is, zo moet voorshands worden 
geoordeeld, in strijd met de redelijkheid en billijkheid ' 
Omdat de president de kans aanwezig acht dat de kantonrechter de vergoe-
ding conform de partij afspraak vastgesteld zou hebben ingeval hij van die 
partij afspraak tijdig op de hoogte geweest zou zijn, is de onderhavige beslis-
sing van de kantonrechter volgens de president dus onjuist. Interessant voor 
de vraag in hoeverre partijen de kantonrechter aan afspraken omtrent de ver-
goeding kunnen binden is dat de president er impliciet vanuit lijkt te gaan dat 
ingeval de bedoelde briefde kantonrechter wél tijdig bereikt zou hebben, en 
hij in weerwil van deze brief toch een afwijkende beslissing gegeven zou 
hebben (gebruik zou hebben gemaakt van zijn discretionaire bevoegdheid), 
het executeren van de beschikking van de kantonrechter naar de opvatting 
van de president met in strijd geweest zou zijn met de redelijkheid en bil-
lijkheid (het verweer, dat het tot de discretionaire bevoegdheid van de kan-
tonrechter behoort om de hoogte van de vergoeding te bepalen en dat de kan-
tonrechter daarbij niet gebonden is aan de overeenstemming tussen partijen 
over de vergoeding, zou dan immers wél opgaan). 
4.6 Tussenconclusie 
In de literatuur en rechtspraak is men het er in het algemeen over eens dat uit 
art. 7:681 en 7:685 BW in beginsel dwingendrechtelijk voortvloeit dat par-
tijen de kantonrechter niet kunnen binden als het gaat om diens bevoegdheid 
om naar eigen inzicht een vergoeding toe te kennen Verdeeldheid bestaat 
over de vraag of een gebondenheid wel kan bestaan indien partijen hun 
afspraken hebben neergelegd in een vaststellingsovereenkomst in de zin van 
art 7:900 BW. Een aantal schrijvers en rechters is, mede naar aanleiding van 
het arrest Staten Bank/Fiet, waar de Hoge Raad ruimte laat voor een beves-
tigend antwoord, van mening dat partijen in bepaalde omstandigheden de 
rechter bij vaststellingsovereenkomst (inderdaad) kunnen binden. 
Met betrekking tot de vraag of partijen elkaar kunnen binden voor wat 
betreft de beeindigingsvergoeding die de een aan de ander zal moeten beta-
len, bleek in § 4.5 dat men het er in de literatuur en (lagere) rechtspraak in 
het algemeen over eens is dat partijen middels een meer/minder-clausule 
(inderdaad) kunnen bewerkstelligen dat zij, ongeacht de vergoeding die de 
rechter m een ontbindings- of kennelijk onredelijk ontslagprocedure eventu-
eel vaststelt, tot met meer gehouden zijn dan hetgeen zij onderling zijn over-
eengekomen. Ook indien in de overeenkomst over een beëindigingsvergoe-
ding geen meer/minder-clausule is opgenomen kan, zo wordt wel verdedigd, 
in bepaalde (bijzondere) omstandigheden worden voorkomen dat één van 
partijen zich met succes op een van de partij afspraak afwijkende beschikking 
van de rechter beroept. 
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4.7 De overeenkomst over de beëindigingsvergoeding als 
vaststellingsovereenkomst?; de vaststellingsovereenkomst 
nader beschouwd 
4.7.1 Inleiding 
In het algemeen is men het erover eens, zo zagen we in het voorgaande, dat 
uit art. 7:681 en 7:685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partijen de 
rechter niet kunnen binden bij de invulling van zijn discretionaire bevoegd-
heid om een vergoeding toe te kennen. Dit dwingende recht kan met een 
beroep op art. 7:902 BW (ingevolge welke bepaling een vaststelling ter 
beëindiging van onzekerheid of geschil zijn gelding behoudt ook wanneer zij 
in strijd mocht blijken met dwingend recht) volgens sommige schrijvers en 
rechters evenwel doorkruist worden indien partijen hun afspraken hebben 
neergelegd in een vaststellingsovereenkomst. De vraag is of die redenering 
juist is. Een nadere beschouwing van de vaststellingsovereenkomst is in dat 
licht gewenst. Wat heeft de wetgever met de regeling van de vaststellings-
overeenkomst, en dan met name de mogelijkheid om afspraken te maken in 
weerwil van dwingend recht, voor ogen gestaan? Wanneer kunnen we, als het 
gaat om tussen werkgever en werknemer gemaakte afspraken over een beëin-
digingsvergoeding, van een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 
7:900 e.v. BW spreken en wanneer niet? 
Na een korte weergave in § 4.7.2 van de ontstaansgeschiedenis van de 
regeling van de vaststellingsovereenkomst - van belang voor een goed begrip 
van de huidige regeling - stip ik in het onderstaande een aantal aspecten aan 
die in mijn optiek voor de vraag, of een overeenkomst tussen werkgever en 
werknemer over de beëindigingsvergoeding als een vaststellingsovereen-
komst kan worden aangemerkt, van belang kunnen zijn (§ 4.7.3 tot en met 
§ 4.7.7). Een slotsom volgt in § 4.7.8. 
4.7.2 De ontstaansgeschiedenis van de regeling van de 
vaststellingsovereenkomst 
De wettelijke regeling van de vaststellingsovereenkomst in Titel 7.15 van het 
BW is betrekkelijk jong. Zij is in 1993 in werking getreden en vormt de codi-
ficatie van in de loop der tijd ontwikkelde rechtspraak. Vóór 1993 kende de 
wet alleen een regeling terzake van dading. Het begrip 'vaststellingsover-
eenkomst' is aanmerkelijk ruimer dan het begrip 'dading'. De dading, zo 
wordt thans aangenomen, is een species van de vaststellingsovereenkomst.60 
Art. 1888 oud BW omschreef de dading als volgt: 
60. Van Zijst 2001, p. 15. 
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'Dading is eene overeenkomst waarbij partijen, tegen overgave, belofte of terug-
houding eener zaak, een aanhangig geding ten einde brengen of een te voeren 
geding voorkomen.' 
Uit de tekst van art. 1888 vloeiden twee vereisten voort: 
1. Er moest sprake zijn van een geschil dat tot een geding had geleid of 
dreigde te leiden; 
2. Er moest sprake zijn van een wederzijdse opoffering. 
Als derde eis (3.) gold dat de dading schriftelijk moest worden aangegaan. 
Een belangrijk verschilpunt in de redactie van de (thans geldende) wettelij-
ke regeling van de vaststellingsovereenkomst ten opzichte van die van de 
dading is dat voor dading een (concreet) onderliggend geschil, dat tot een 
geding heeft geleid of dreigt te leiden, vereist is, terwijl voor de vaststel-
lingsovereenkomst voldoende is dat er tussen partijen op enigerlei wijze 
onzekerheid bestaat omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt. Een ander 
belangrijk verschilpunt is dat een vaststellingsovereenkomst, anders dan een 
dading, gericht kan zijn op het voorkomen, en niet alleen op het beëindigen 
van geschil (of onzekerheid). Partijen kunnen door middel van het sluiten 
van een vaststellingsovereenkomst hun toekomstige rechtsverhouding fixe-
ren. Men spreekt in dit verband ook wel van 'preventieve dading'.61 Ove-
rigens vindt men in de huidige regeling van de vaststellingsovereenkomst 
niet de eis dat partijen over en weer concessies moeten doen. 
De huidige wettelijke regeling van de vaststellingsovereenkomst vormt als 
gezegd de codificatie van ontwikkelingen in de rechtspraak. Ik noem een 
aantal arresten, met vermelding van de aard van de vaststelling: 
- HR 25 juni 1926, NJ1926, p. 1134 (vaststelling van de nalatenschap); 
- HR 2 december 1927, NJ 1928, p. 159 (vaststelling van de berokkende 
schade); 
- HR 27 december 1935, NJ 1936/442 (vaststelling schadevergoeding door 
arbitrage) 
- HR 7 februari 1941, NJ 1941/934 (vaststelling van een door hypotheek 
gedekte schuld); 
- HR 26 maart 1943, NJ 1943/573 (vaststelling van de bestanddelen van de 
boedel); 
- HR 2 februari 1944, NJ 1944/419 (vaststelling van de verkoopwaarde van 
een woning); 
61. Van Zijst 2001, p. 51-52. 
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- HR 4 december 1959, NJ 1960/132 (vaststelling van een schadevergoe-
ding wegens vervuiling). 
De Hoge Raad nam in al deze gevallen aan dat partijen rechtens gebonden 
waren aan de gezamenlijke vaststelling. Gevolg van de vaststellingsovereen-
komst is volgens de Raad dat ook de rechter gebonden wordt aan de vast-
stelling, voor zover hij een beslissing dient te nemen over hetgeen rechtens 
tussen partijen geldt. De Hoge Raad overwoog in zijn arrest van 2 februari 
1944. 
'dat zoodanige overeenkomst niet in strijd met de openbare orde kan worden 
geacht, terwijl de uitvoering zooals de Raad van Beroep heeft vastgesteld, met is 
geschied op een wijze, die belanghebbende zich daaraan niet gebonden mocht 
doen achten, 
dat dan de RvB, geroepen om naar aanleiding van een tusschen partijen gere-
zen geschil vast te stellen, wat tusschen partijen recht is, deze de partijen bin-
dende en hun alzoo tot wet strekkende overeenkomst en derzelver uitvoering aan 
zijn uitspraak had moeten ten grondslag leggen ' 
Het Ontwerp-Meijers, dat gepubliceerd werd in 1972, vormde een eerste 
aanzet tot wettelijke regeling van de vaststellingsovereenkomst62 De defini-
tie van de vaststellingsovereenkomst in het Ontwerp is vrijwel gelijkluidend 
aan de huidige definitie neergelegd in art. 7900 lid 1 BW ('Bij een vaststel-
lingsovereenkomst aanvaarden partijen, ter beëindiging of ter voorkoming 
van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt, een 
vaststelling daarvan, bestemd om ook te binden voor zover zij van de zonder 
haar bestaande rechtstoestand mocht afwijken'). In 1983 werd een gewijzigd 
Wetsontwerp in de Tweede Kamer ingediend, dat uiteindelijk in 1993 tot de 
inwerkingtreding van Titel 7.15 leidde.63 Belangrijkste wijziging ten opzich-
te van het Ontwerp-Meijers is dat ten grondslag aan de huidige regeling de 
zogenaamde 'dispositieve' leer ligt, in plaats van de zogenaamde 'declara-
tieve' leer (zie hieromtrent hieronder). 
De artikelen 7900 e ν BW luiden, voor zover hier van belang, als volgt. 
'Art 7 900 BW '1 Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen, ter beëin-
diging öfter voorkoming van onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen 
rechtens geldt, zich jegens elkaar aan een vaststelling daarvan, bestemd om ook 
te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande rechtstoestand mocht afwijken 
2 De vaststelling kan tot stand komen krachtens een beslissing van partijen geza-
62 Meijers 1972 
63 Wet van 27 mei 1993, Stb 1993/309 
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menlijk of krachtens aan éen van hen of aan een derde opgedragen beslissing 
( ) • 
Art 7 901 BW '1 De totstandkoming van de vaststelling is gebonden aan de 
vereisten waaraan moet worden voldaan om de met de beslissing beoogde recht-
stoestand, uitgaande van die waarvan zij mogelijk afwijkt, tot stand te brengen 
2 Ieder van de partijen is jegens de andere verplicht te verrichten hetgeen van 
haar zijde nodig is om aan de vereisten voor de totstandkoming van de vaststel-
ling te voldoen 
3 Voor zover aan deze vereisten kan worden voldaan door een verklaring van 
partijen of een hunner, wordt deze verklaring in de vaststellingsovereenkomst 
besloten geacht, tenzij uit de overeenkomst anders voortvloeit' 
Art 7 902 BW 'Een vaststelling ter beëindiging van onzekerheid of geschil op 
vermogensrechtelijk gebied is ook geldig als zij in strijd mocht blijken met dwin-
gend recht, tenzij zij tevens naar inhoud of strekking in strijd komt met de goede 
zeden of de openbare orde ' 
De wet maakt onderscheid tussen de vaststellingsovereenkomst, de daarop 
gebaseerde beslissing en de vaststelling Belangrijk is dat blijkens art. 7:902 
BW alleen de vaststelling eventueel in weerwil van dwingend recht gelding 
heeft. Met de term 'vaststelling' bedoelt de wetgever 'de rechtstoestand die 
door de nakoming van de op de vaststelling gerichte verbintenissen wordt 
bewerkstelligd'.64 Het gaat met andere woorden om het beoogde eindresul-
taat, om hetgeen wat tussen partijen uiteindelijk zal hebben te gelden. De 
vaststelling komt volgens art. 7.901 lid 2 BW tot stand middels een beslis-
sing door (één van) partijen of door een derde. Deze beslissing vindt zijn 
basis in de vaststellingsovereenkomst. Vaststellingsovereenkomst en beslis-
sing zullen veelal samenvallen indien de beslissing door partijen gezamen-
lijk wordt genomen. Wanneer partijen de beslissing over wat tussen partijen 
zal hebben te gelden over willen laten aan een derde of aan één van hun, zul-
len zij daarover in de vaststellingsovereenkomst afspraken moeten maken. 
Op de vaststellingsovereenkomst zijn in beginsel de gewone regels ten aan-
zien van obligatoire, en eventueel die ten aanzien van wederkerige, overeen-
komsten van toepassing.65 
Van bepaalde overeenkomsten wordt in het algemeen zonder meer aangeno-
men dat zij (tevens) gekwalificeerd kunnen worden als een vaststellings-
overeenkomst. Gedacht kan onder meer worden aan de ahmentatieovereen-
komst (art. 1:158 BW), de overeenkomst van grensvastlegging (art 5:31 
64 Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr 3, ρ 37 
65 Broekema-Engelen 1999, ρ 170 Of tevens sprake is van een wederkerige over­
eenkomst hangt af van het ruilkarakter van de overeenkomst (art 6 261 BW) 
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BW), het schadefixatiebeding (art. 6:91 BW) en het fiscaal compromis.66 
Over de vraag of een overeenkomst omtrent de beëindigingsvergoeding als 
een rechtsgeldige vaststellingsovereenkomst kan worden aangemerkt bestaat 
onduidelijkheid. In het onderstaande ga ik in op enige aspecten die voor de 
beantwoording van deze vraag van belang kunnen zijn. 
4.7.3 Dient een vaststellingsovereenkomst een gerechtelijke 
procedure te voorkomen? 
Een belangrijke vraag is of het feit dat een procedure voorkomen wordt, 
behoort tot de essentialia van de vaststellingsovereenkomst. Immers, wan-
neer dat het geval is zal een overeenkomst omtrent de hoogte van de beëin-
digingsvergoeding, welke buiten het kader van een beëindigingsovereen-
komst (in de zin van een beëindiging met wederzijds goedvinden) tot stand 
komt, nimmer als een vaststellingsovereenkomst kunnen worden aange-
merkt. Er zal na een dergelijke overeenkomst namelijk in beginsel nog een 
(inhoudelijke of geregelde) ontslagprocedure moeten volgen. 
In zijn annotatie bij HR 7 februari 1941, NJ1941/934 merkt Meijers op: 
'Voor het erkennen der mogelijkheid van een vaststellingsovereenkomst pleit ech-
ter het praktische argument: waarom zouden partijen datgene, wat zij in een pro-
ces door een bekentenis of een zich niet verweren kunnen bereiken, met door 
overeenkomst buiten rechte kunnen tot stand brengen? Moet men hun dan tot een 
schijnprocedure dwingen? ' 
Als een belangrijk argument voor het erkennen van de mogelijkheid van het 
overeenkomen van een vaststellingsovereenkomst ziet Meijers derhalve dat 
partijen gerechtelijke schijnprocedures kunnen voorkomen. Het is precies dit 
aspect dat naar ik vermoed de eigenlijke reden is die de kantonrechter in Ktr. 
Amsterdam 26 mei 2003, JAR 2003/201 (zie hierboven § 4.4.3) tot zijn be-
slissing bracht: juist omdat partijen hier (middels een geregelde procedure) 
een schijnprocedure beoogden, kon zijns inziens geen sprake zijn van een 
rechtens geldende vaststellingsovereenkomst. 
Is echter het voorkomen van een procedure strikt noodzakelijk om een 
overeenkomst als een vaststellingsovereenkomst aan te kunnen merken? 
Op grond van de definitie van de dading in het oud BW ('Dading is eene 
overeenkomst waarbij partijen, tegen overgave, belofte of terughouding eener 
zaak, een aanhangig geding ten einde brengen of een te voeren geding voor-
66. Zie Van Rossum 2001, p. 1, Klein Sprokkelhorst 1999, p. 51 en Krans 1998, p. 
442. 
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komen') zou men de conclusie kunnen trekken dat het (beëindigen of) voor-
komen van procedures voor wat betreft een dading inderdaad essentieel is. 
De rechtspraak met betrekking tot de dading laat op dit punt echter ruimte 
voor onduidelijkheid. Zo stelde één van partijen in HR 27 juni 1975, NJ 
1976/159 dat niet sprake was van een dading omdat uit de inhoud van 'het 
briefje' - de vermeende dading - bleek dat partijen rekening hielden met het 
alsnog ontstaan van eventuele geschillen die uit de gesloten regeling zouden 
kunnen voortvloeien (zodat de intentie een geding te voorkomen ontbrak). 
De Hoge Raad oordeelde niettemin dat (wel) sprake was van een dading, 
zonder op het punt van het voorkomen van een procedure in te gaan. Van 
Zijst concludeert op grond van dit arrest dat het vereiste van het voorkomen 
van een te voeren geding (tenminste gezien als een benedengrens voor het 
sluiten van een dading) niet een bruikbaar normatief criterium oplevert en 
dat dit criterium 'in het huidige BW gelukkig niet meer terugkeert'.67 
Inderdaad stelt art. 7:900 e.v. BW strikt genomen met de eis dat partijen 
door het aangaan van de vaststellingsovereenkomst een gerechtelijke proce-
dure beëindigen of voorkomen. Dat rechterlijke tussenkomst wordt voorko-
men (moet worden voorkomen) vloeit evenwel mijns inziens automatisch 
voort uit het feit dat partijen zich bij een dergelijke overeenkomst volgens 
art. 7:900 lid 1 BW jegens elkaar binden aan een gezamenlijke vaststelling 
van hetgeen tussen hen rechtens geldt. Wanneer partijen bepaalde punten bij 
(rechtsgeldige) vaststellingsovereenkomst vastleggen, staan deze vervolgens 
rechtens vast. Op die punten hoeft geen rechterlijke tussenkomst meer plaats 
vinden Naar ik meen heeft derhalve iedere vaststellingsovereenkomst intrin-
siek de strekking, en het gevolg, dat rechterlijke tussenkomst wordt voorko-
men. Hebben partijen niet de bedoeling rechterlijke tussenkomst op de vast-
gelegde punten te voorkomen, dan hebben zij niet beoogd een vaststellings-
overeenkomst te sluiten en is van een vaststellingsovereenkomst in de zin van 
art. 7 900 lid 1 BW geen sprake. Ik neem in dat verband aan, dat wanneer 
partijen rechtsgeldig een vaststellingsovereenkomst hebben gesloten, een 
procedure met als inzet louter de punten die hen verdeeld of in onzekerheid 
hielden, niet meer aan de orde kan zijn omdat partijen bij het voeren van die 
procedure in het algemeen geen belang meer zullen hebben (zie art. 3 308 
BW: 'Zonder voldoende belang komt niemand een rechtsvordering toe').68 
Start één van partijen niettemin een procedure, met het oogmerk ter zake van 
de genoemde punten een rechterlijke uitspraak te verkrijgen, dan zal de rech-
ter deze partij, zo hij op de hoogte is van het bestaan van de vaststellings-
overeenkomst en deze rechtsgeldig acht, mijns inziens in zijn/haar vordering 
niet ontvankelijk dienen te verklaren. Heeft een procedure evenwel een ver-
derstrekkende inzet - gaat het om iets anders dan de punten die partijen in 
67 VanZijst2001,p 28 
68 Vgl Snijders, Ynzomdes & Meijer 2002, ρ 55 e ν Vgl ook Van der Werf 1984, 
ρ 62 
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een vaststellingsovereenkomst als rechtens tussen hen geldend hebben vast-
gesteld -, dan zal genoemde partij in zijn/haar vordering wél ontvankelijk 
zijn. De rechter zal echter in die procedure niet mogen letten op het eventu-
eel in de procedure in strijd met de vaststellingsovereenkomst gestelde (want 
deze overeenkomst is, zoals net gesteld, juist aangegaan om de rechtsver-
houding tussen partijen op de overeengekomen punten te doen vaststaan).69 
Voor wat betreft afspraken tussen werkgever en werknemer omtrent (alleen) 
de beëindigingsvergoeding: het enkele feit dat een (opzeggings- of ontbin-
dings)procedure niet wordt voorkomen betekent naar mijn mening op zich-
zelf genomen gelet op het voorgaande niet, dat bedoelde afspraken niet als 
een vaststellingsovereenkomst kunnen worden aangemerkt. 
4.7.4 IVat kunnen partijen eigenlijk vaststellen? 
In het voorgaande zagen we dat een aantal schrijvers van mening is dat par-
tijen bij vaststellingsovereenkomst de kantonrechter kunnen voorschrijven 
welke vergoeding verschuldigd is. Dat, met andere woorden, partijen de dis-
cretionaire bevoegdheid van de kantonrechter om een vergoeding toe te ken-
nen kunnen inperken. Dit roept de vraag op wat partijen bij vaststellings-
overeenkomst eigenlijk kunnen vaststellen. 
De Hoge Raad overwoog in zijn arrest van 25 juni 1926 (NJ 1926, p. 1134): 
'(...) terwijl daarenboven die betwisting door het Hof terecht is ter zijde gesteld 
op grond, dat partijen bevoegd waren eene overeenkomst omtrent de samenstel-
ling der massa van den te verdeelen boedel aan te gaan, zoodat, zoolang het 
rechtsgeldig bestaan dier overeenkomst niet was aangetast (o.g.v. bijv. dwaling 
of bedrog -RvH), de samenstelling der evenbedoelde massa tusschen partijen 
vaststond, wat ook mocht zijn van de juistheid der bewering van eischeres in cas-
satie, dat die bij overeenkomst vastgestelde boedelbeschrijving niet in ieder 
opzicht in overeenstemming zou zijn met de feiten.' 
Men merke op, dat de Hoge Raad (in navolging van het hof) vooropstelt dat 
partijen bevoegd waren een (vaststellings)overeenkomst omtrent de samen-
stelling van de boedel aan te gaan. Gevolg van een bevoegdelijk overeenge-
komen samenstelling is dat partijen (contractueel) aan de samenstelling zijn 
gebonden en ook de rechter, wanneer hij moet oordelen over hetgeen rech-
tens tussen partijen geldt, de overeengekomen vaststelling moet volgen (het 
'vaststellende' karakter van een dergelijke overeenkomst zit hem dan hierin, 
69. Vgl. Hofmann 1977, p. 37. 
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dat die overeenkomst tussen partijen geldt ook indien de werkelijke samen-
stelling een andere geweest zou zijn). 
Wat nu, indien een wettelijke bevoegdheid om over de samenstelling te 
beslissen niet zou hebben bestaan? Gesteld bijvoorbeeld dat de wet dwin-
gend zou voorschrijven dat bepaling van de samenstelling van de boedel 
moet worden overgelaten aan een notaris? Dan zou, zo leid ik uit de overwe-
ging van de Hoge Raad af, in casu niet van een geldige vaststellingsovereen-
komst sprake zijn geweest, omdat de bevoegdheid om over de samenstelling 
afspraken te maken van meet af aan ontbrak. Dit lijkt mij een vanzelfspre-
kende uitkomst. Wanneer de wet voorschrijft dat een huwelijk rechtsgeldig 
gesloten kan worden door een ambtenaar van de burgerlijke stand, behoeft 
het geen betoog dat partijen niet bij vaststellingsovereenkomst rechtsgeldig 
een huwelijk tussen hen beiden tot stand kunnen brengen. Evengoed als het 
vanzelfsprekend is, dat partijen niet bij vaststellingsovereenkomst rechtsgel-
dig kunnen bepalen dat de werknemer een WW-uitkering zal krijgen (dit oor-
deel is wettelijk voorbehouden aan het UWV). Partijen kunnen met andere 
woorden, ook bij vaststellingsovereenkomst, mij dunkt alleen beslissingen 
ter zake van hun rechtstoestand nemen voor zover die beslissingen liggen 
binnen hun vrije beschikkingssfeer. In veel gevallen levert het bepalen van 
die beschikkingssfeer geen problemen op. Men vergelijke de aard van de 
vaststellingen die in de hierboven genoemde arresten met betrekking tot de 
vaststellingsovereenkomst aan de orde waren. Het ging hier onder andere om 
het vaststellen van een schuld die tussen partijen bestond, het vaststellen van 
de waarde van een woning en het vaststellen van de berokkende schade. 
Bij de overeenkomst die in dit hoofdstuk centraal staat - de overeenkomst 
omtrent de beëindigingsvergoeding -, bestaat wél twijfel of het vaststellen 
van (het kennelijk onredelijk karakter van het ontslag en) de hoogte van de 
vergoeding als een exclusieve (discretionaire) bevoegdheid van de kanton-
rechter moet worden aangemerkt of niet. De Hoge Raad zaait voor wat 
betreft art. 7:681 BW althans verwarring door in Staten Bank/Fiet uitdruk-
kelijk in het midden te laten in hoeverre art. 7:681 BW dwingendrechtelijk 
van aard is, en vast te stellen dat een afvloeiingsregeling bij voorbaat de 
strekking van een vaststellingsovereenkomst kan hebben, daarmee, bezien in 
het licht van het gehele arrest, de mogelijkheid open latend dat partijen - en 
niet louter de kantonrechter - de bevoegdheid hebben om te oordelen over 
het kennelijk onredelijke karakter van een ontslag (en daarmee ook over de 
hoogte van de vergoeding). Over de vraag of partijen mogelijk bij vaststel-
lingsovereenkomst de kantonrechter in een ontbindingsprocedure kunnen 
voorschrijven welke ontbindingsvergoeding moet worden toegekend heeft de 
Hoge Raad zich niet uitdrukkelijk uitgelaten. De Hoge Raad heeft wel (bij-
voorbeeld in HR 22 september 1995, NJ 1996/38) bepaald dat de bevoegd-
heid van de kantonrechter om in een art. 7:685 BW-procedure een vergoe-
ding toe te kennen van discretionaire aard is. De logische gevolgtrekking 
hiervan zou in mijn optiek zijn dat partijen niet bij overeenkomst, ook niet 
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bij vaststellingsovereenkomst, de kantonrechter bij de invulling van die be-
voegdheid kunnen binden 
De vraag of het beslissen over de kennelijke onredelijkheid van het ontslag 
en/of over het toekennen van een vergoeding in een art 7-681 en 7:685 BW-
procedure wettelijk tot de exclusieve (discretiomare) bevoegdheid van de 
kantonrechter behoort - en met andere woorden niet ligt in de beschikkings-
sfeer van werkgever en werknemer - is een hele belangrijke. Moet immers 
die vraag bevestigend worden beantwoord, dan zal een overeenkomst tussen 
partijen omtrent de hoogte van de vergoeding nimmer als een de kanton-
rechter in genoemde procedure bindende vaststellingsovereenkomst kunnen 
worden aangemerkt. Let wel, zo kunnen we meteen vaststellen, ook met met 
een beroep op art. 7.902 BW' Wanneer de lezer met mij eens is dat het van-
zelfsprekend is dat partijen met bij vaststellingsovereenkomst kunnen bepa-
len dat een huwelijk rechtsgeldig gesloten is, of dat de werknemer niet ver-
wijtbaar werkloos worden zal in de zin van art. 24 WW, zal hij het tevens met 
mij eens zijn dat dit betekent dat wettelijke bepalingen die aan deze of gene 
bepaalde bevoegdheden toekennen niet behoren tot de dwingendrechtelijke 
bepalingen die ingevolge art 7.902 BW ter beëindiging van onzekerheid of 
geschil door andere partijen opzij kunnen worden gezet. Wanneer het oor-
deel over de kennelijke onredelijkheid van het ontslag en het toekennen van 
een vergoeding in een art. 7.681 en 7:685 BW-procedure inderdaad tot de 
exclusieve (discretiomare) bevoegdheid van de kantonrechter behoort, blijft 
de vraag hooguit of partijen, al dan met door aan de overeengekomen ver-
goeding een min/max-clausule te verbinden, op voorhand afstand kunnen 
doen van een door de kantonrechter in een ontbindings- of kennelijk onre-
delijk ontslagprocedure toegekende vergoeding (of, als het gaat om opzeg-
ging, afstand kunnen doen van het recht een kennelijk onredelijk ontslag-
procedure te starten). Moet de vraag, of het oordelen over de kennelijke 
onredelijkheid van het ontslag en het toekennen van een vergoeding in een 
art 7.681 en 7:685 BW-procedure tot de exclusieve bevoegdheid van de kan-
tonrechter behoort, ontkennend worden beantwoord, dan is duidelijk dat par-
tijen de regeling van de vaststellingsovereenkomst met nodig hebben. Art. 
7681 en 7.685 BW zou hen dan rechtstreeks de bevoegdheid verlenen om 
met betrekking tot genoemde aspecten (partijen en de rechter bindende) 
afspraken te maken. Ik stel vast dat uit de rechtspraak (zie § 4.3-§ 4.6) een 
en ander vooralsnog onvoldoende duidelijk blijkt. 
4.7 5 Het dispositieve karakter van de vaststellingsovereenkomst 
Aan de regeling van de vaststellingsovereenkomst in het Ontwerp-Meijers 
ligt de zogenaamde 'declaratieve leer' ten grondslag. Volgens de declaratie-
ve leer wordt het geschil of onzekerheid met voorbijgaan aan de oude recht-
stoestand rechtstreeks opgeheven door een daarop gerichte rechtshandeling 
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(de vaststelling). Verdere uitvoeringshandelingen zijn niet vereist.70 De door 
de overeenkomst geschapen rechtsverhouding wordt geacht altijd al zo te 
zijn geweest. Dit kan gemakkelijk tot onzekerheid leiden. Derden kunnen 
bijvoorbeeld niet zonder meer afgaan op de gegevens in de openbare regis-
ters aangezien deze niet in overeenstemming hoeven te zijn met de werke-
lijkheid nâ een vaststelling. Aanvullende bepalingen zouden nodig zijn om 
die onzekerheid tegen te gaan. Met het oogmerk de regeling eenvoudig te 
houden heeft de wetgever in het Wetsontwerp van 1983 ervoor gekozen de 
zogenaamde 'dispositieve leer' als uitgangspunt te nemen.71 In de dispositie-
ve leer schept de vaststellingsovereenkomst een nieuwe rechtstoestand. 
Partijen laten voortaan de oude toestand in het midden en verplichten zich 
ertoe om zich in de toekomst naar de vaststelling te gedragen.72 De overeen-
gekomen nieuwe rechtstoestand zal, uitgaande van de verschillende veron-
derstellingen omtrent de oude toestand, waar het geschil of onzekerheid 
betrekking op heeft, op de bij obligatoire overeenkomsten gewone wijze 
moeten worden gevormd door levering, afstand van recht of wat voor de ver-
werkelijking van die nieuwe rechtstoestand meer nodig mocht zijn.73 Partijen 
zijn verplicht hun medewerking te verlenen (art. 7:901 lid 2 BW: 'leder van 
de partijen is jegens de andere verplicht te verrichten hetgeen van haar zijde 
nodig is om aan de vereisten voor de totstandkoming van de vaststelling te 
voldoen'). Wanneer het bijvoorbeeld betreft de grenzen van een tuin, dan 
zullen partijen, om de vastgestelde grens ook tegenover derden te laten vast-
staan, de vaststelling in een notariële akte neer moeten leggen en deze in de 
openbare registers doen inschrijven.74 Gaat het om de verdeling van een 
gemeenschap, dan zal voor de overgang van het toegedeelde een levering 
vereist zijn (art. 3:186 lid 1 BW).75 
Heeft de dispositieve benadering consequenties als het gaat om de situatie 
waarin werknemer en werkgever bij vaststellingsovereenkomst een beëindi-
gingsvergoeding vaststellen? Ik meen van niet wanneer de kantonrechter bij 
het nemen van een beslissing in een art. 7:685 of 7:681 BW-procedure aan 
een dergelijke vaststelling gebonden is (zie hieromtrent hierboven onder het 
subkopje 'wat kunnen partijen eigenlijk vaststellen?'). Verdere handelingen 
zijn in beginsel dan niet vereist om de beoogde rechtstoestand tussen partij-
en te bereiken. Wanneer evenwel geconcludeerd moet worden dat de kan-
70. Meijers 1972, p. 1133. 
71. Zie Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr. 3, p. 33. 
72. ZieAaftink 1974, p. 76. 
73. Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr. 3, p. 33. 
74. Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr. 3, p. 37. 
75. In de declaratieve leer zou de vaststellingsovereenkomst geen uitvoeringshande-
ling behoeven, hetgeen dan niet valt te rijmen met deze verdeling van de gemeen-
schap (Van Rossum 2001, p. 4). 
162 
VASTSTELLINGSOVEREENKOMST 4 7 
tonrechter niet gebonden is (omdat, zoals ik betoogd heb, de toekenning van 
een vergoeding tot zijn discretionaire bevoegdheid behoort en niet in de vnje 
beschikkingssfeer ligt van partijen) ligt dit anders. Indien partijen dan bij 
vaststellingsovereenkomst de hoogte van de tussen hen geldende vergoeding 
(voor nu en in de toekomst) wensen vast te stellen, zal volgens de disposi-
tieve leer, mij dunkt, impliciet of expliciet in de vaststellingsovereenkomst 
de verplichting vervat zitten dat de werknemer op voorhand afstand doet van 
een eventueel door de kantonrechter toegekende hogere vergoeding (meer/ 
minder-clausule) of dat hij afstand doet van het recht de kantonrechter in een 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure te adiëren. Wat ik mij nu afvraag is of 
de wet niet vereist dat eventuele 'dispositieve handelingen' rechtsgeldig 
gemaakt moeten kunnen worden. Ik meen, gelet op de tekst van art 7 901 lid 
1 BW ('De totstandkoming van de vaststelling is gebonden aan de vereisten 
waaraan moet worden voldaan om de met de beslissing beoogde rechtstoe-
stand (.. ) tot stand te brengen') van wel. Eén van de vereisten waaraan moet 
worden voldaan om de met de beslissing beoogde rechtstoestand tot stand te 
brengen, is in ons geval dat de werknemer afstand doet van een eventuele 
hogere vergoeding toegekend door de kantonrechter (of van het recht een 
kennelijk onredelijk ontslagprocedure te volgen). Het is echter de vaststel-
ling76, in de zin van het beoogde eindresultaat - de oplossing die men bij de 
vaststellingsovereenkomst voor ogen had - , die eventueel in stnjd mag blij-
ken met dwingend recht (art 7902 BW; zie hieronder), niet de dispositieve 
handelingen benodigd voor de totstandkoming ervan.77 Gesteld dat dit alles 
juist is, dan zullen afspraken omtrent de beëindigingsvergoeding mijns 
inziens niet als een rechtsgeldige vaststellingsovereenkomst kunnen worden 
76 Met de term 'vaststelling' bedoelt de wetgever 'de rechtstoestand die door de 
nakoming van de op de vaststelling genchte verbintenissen wordt bewerkstelligd, 
zulks op dezelfde wijze als in het nieuwe wetboek de term 'Overdracht' wordt gebe-
zigd in de betekenis van de bewerkstelligde overgang, die door een levenngshande-
ling wordt tot stand gebracht' (zie Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr 3, ρ 37) 
77 Vgl Aaftink 1974, ρ 76-77 'Omdat dus mijns inziens de vaststellingsovereen­
komst dispositieve werking heeft kan zich hier een vorm van afstand voordoen ( ) 
Volgens de H R is afstand van het eigendomsrecht van onroerend goed zelfs in het 
geheel niet mogelijk Neemt men dit aan, dan is al zonder meer duidelijk dat in een 
vaststellingsovereenkomst omtrent het eigendomsrecht van onroerend goed nooit een 
geldige afstand kan zijn opgenomen ') Men vergelijke voorts nog Van Rossum, die 
in het kader van het dispositieve karakter van de vaststellingsovereenkomst stelt dat 
wanneer partijen een vaststellingsovereenkomst sluiten over de tussen hen verdeeld 
houdende vraag of een concurrentiebeding in de arbeidsovereenkomst nu wel of niet 
geschonden is, die overeenkomst schriftelijk moet worden overeengekomen wil zij 
geldig zijn (want art 7 653 BW vereist dat) (zie Van Rossum 2001, ρ 16) Vgl ook 
Tjittes 1992, ρ 11, die het volgende voorbeeld geeft A en Β twisten over de groot­
te van een schuld (A f 1000,-, Β f 2000,-) en stellen de schuld op f 1500,- Β dient 
A voor f 500,- kwijt te schelden 
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aangemerkt, althans niet indien het toekennen van een vergoeding tot de 
exclusieve (discretionaire) bevoegdheid van de kantonrechter zou behoren 
en/of indien men zou mogen aannemen dat uit art. 7:681 en 7:685 BW dwin-
gendrechtelijk voortvloeit dat een werknemer niet op voorhand afstand kan 
doen van een door de kantonrechter toegekende vergoeding (c.q. dat een 
werknemer niet afstand kan doen van het recht een kennelijk onredelijk ont-
slagprocedure te volgen). 
Voor de stelling dat uit art. 7:681 en 7:685 BW dwingendrechtelijk voort-
vloeit dat een werknemer niet op voorhand afstand mag doen van een door 
de kantonrechter toegekende vergoeding valt veel te zeggen. De mogelijk-
heid van toekenning van een vergoeding vormt een wezenlijk onderdeel van 
de tussenkomst (toetsing) door de kantonrechter in genoemde procedures.78 
Wanneer de wetgever aan de ene kant de werknemer tegen zichzelf wenst te 
beschermen door hem de mogelijkheid te ontzeggen om de bevoegdheid de 
kantonrechter in een art. 7:685 en 7:681 BW-procedure te benaderen con-
tractueel uit te sluiten, gaat het niet aan dat de werknemer aan de andere kant 
die rechterlijke toetsing, middels een afstand van recht, wel op voorhand 
voor een belangrijk deel inhoudsloos zou kunnen maken. In een vaststel-
lingsovereenkomst omtrent de beëindigingsvergoeding zal impliciet een 
afstand op voorhand van rechterlijke tussenkomst immer vervat zijn. Met 
andere woorden; de vaststellingsovereenkomst zal in genoemde omstandig-
heden (indien men ervan uit zou moeten gaan dat het toekennen van een ver-
goeding behoort tot de discretionaire bevoegdheid van de kantonrechter en 
een afstand op voorhand in strijd is met dwingend recht) niet mogelijk zijn 
zonder dispositieve handelingen die strijdig zijn met dwingend recht. Ergo: 
een vaststellingsovereenkomst met betrekking tot de beëindigingsvergoeding 
is in die gevallen niet mogelijk. Het is als gezegd de vaststelling, in de zin 
van het beoogde eindresultaat - de oplossing die men bij de vaststellings-
overeenkomst voor ogen had -, die eventueel in strijd mag blijken met dwin-
gend recht (art. 7:902 BW; zie hieronder), niet de dispositieve handelingen 
benodigd voor de totstandkoming ervan. Het antwoord op de vraag of een 
overeenkomst omtrent alleen de beëindigingsvergoeding als een vaststel-
lingsovereenkomst kan worden aangemerkt hangt daarmee in het geval de 
toekenning van een vergoeding tot de exclusieve (discretionaire) bevoegd-
heid van de kantonrechter behoort af van het antwoord op de vraag of een 
werknemer op voorhand afstand mag doen van een eventuele hogere vergoe-
ding of van het recht een kennelijk onredelijk ontslagprocedure te voeren. 
Oftewel van de vraag in hoeverre art. 7:681 en 7:685 BW op dit punt dwin-
gendrechtelijk van aard zijn.79 
78. Vgl. Ktr. Gouda 1 februari 1996, Prg. 1996/4588. 
79. Zie voor wat betreft mijn persoonlijke mening ten aanzien van de vraag in hoe-
verre art. 7:681 en 7:685 BW dwingendrechtelijk van aard zijn nader § 4.9. 
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Men zou, met verwijzing naar art. 7:901 lid 3 BW ('Voor zover aan deze ver-
eisten kan worden voldaan door een verklaring van partijen of een hunner, 
wordt deze verklaring in de vaststellingsovereenkomst besloten geacht, ten-
zij uit de overeenkomst anders voortvloeit'), eventueel nog kunnen opperen 
of hier de vaststelling niet samenvalt met het doen van afstand van recht als 
hiervoor bedoeld. Mijns inziens is dat niet het geval. De vaststelling is niet 
dat partijen (slechts) afstand doen van een eventuele hogere vergoeding. 
Partijen stellen, primair, de vergoeding die bij beëindiging van de arbeids-
overeenkomst tussen hen geldt vast. In de declaratieve benadering zou dit 
voldoende zijn om de vaststelling te laten gelden (vaststelling en (implicie-
te) afstand vallen dan wél samen). Om de met de beslissing beoogde recht-
stoestand tot stand te brengen (vgl. art. 7:901 lid 1 BW) is in de dispositieve 
benadering mijns inziens echter nodig dat partijen bij aanvullende verklaring 
afstand doen van het recht een eventuele afwijkende beschikking van de kan-
tonrechter te executeren. Die aanvullende verklaring ligt volgens art. 7:901 
lid 3 BW weliswaar impliciet in de vaststellingsovereenkomst besloten maar 
betreft mijns inziens nog immer een afzonderlijke (extra) rechtshandeling, 
welke niet 'gedekt' wordt door art. 7:902 BW. Men vergelijke in dit verband 
Van Rossum, die de vaststellingsovereenkomst definieert als 'de obligatoire 
overeenkomst waarbij voor elk van partijen de verplichting voortvloeit zich 
naar de nieuwe, door hen overeengekomen, rechtstoestand te gedragen'.80 De 
verplichting zich naar de nieuwe rechtstoestand - de vaststelling - te gedra-
gen is kennelijk ook haars inziens van de vaststelling (de overeengekomen 
rechtstoestand als eindresultaat) te onderscheiden. Het is slechts de vaststel-
ling die volgens art. 7:902 BW eventueel strijdig mag blijken met dwingend 
recht, niet de vaststellingsovereenkomst waarop zij berust en de ('dispositie-
ve') verplichtingen die uit die overeenkomst voortvloeien. 
Dat brengt mij op het volgende punt. Gesteld dat het voorgaande niet 
juist is, en de (impliciete) afstand van recht die in een beoogde vaststellings-
overeenkomst omtrent de beëindigingsvergoeding vervat zit niet een dispo-
sitieve handeling betreft maar onderdeel uitmaakt van de vaststelling, in hoe-
verre kunnen partijen bij vaststellingsovereenkomst dwingend recht eigen-
lijk opzij zetten (art. 7:902 BW)? 
4.7.6 De vaststelling in strijd met dwingend recht 
In art. 7:902 BW vindt men de regel, dat een vaststelling ter beëindiging van 
onzekerheid of geschil ook geldig is als zij mocht blijken in strijd te zijn met 
een regel van dwingend recht. Deze regel gaat, via art. 7.15.4 van het 
Ontwerp-Meijers, terug tot het hierboven vermelde arrest HR 27 december 
1935, NJ1936/442. 
80. Zie A.A. van Rossum in WPNR 2002, p. 492. 
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In deze zaak hadden partijen een vennootschapscontract gesloten ter zake 
van een kleinhandelbedrij f in sterke drank, in welk contract een arbitrale 
clausule was opgenomen. Op een zeker moment ontstaat een conflict over de 
vraag of de tussen partijen gesloten overeenkomst mogelijk nietig is wegens 
strijd met bepalingen van dwingend recht (in casu die van de Drankwet; de 
overeenkomst zag er onder meer op toe dat een exploitatievergunning van 
een derde gehuurd zou worden, hetgeen de Drankwet verbood). Partijen 
besluiten bij acte van compromis (vaststellingsovereenkomst) deze vraag 
voor te leggen aan een scheidsgerecht. Het scheidsgerecht acht van strijd met 
dwingend recht geen sprake (de overeenkomst is zijns inziens dus rechtsgel-
dig (niet nietig)) en verklaart het contract (met toekenning van een schade-
vergoeding) op grond van wanprestatie ontbonden. De partij die zich in de 
ogen van het scheidsgerecht aan wanprestatie schuldig gemaakt heeft vecht 
in rechte de beslissing van het scheidsgerecht aan. Volgens deze partij is wel 
sprake van strijd met dwingendrechtelijke bepalingen, was de overeenkomst 
derhalve nietig en had het scheidsgerecht zich onbevoegd moeten verklaren 
omdat de nietigheid zich ook uitstrekt over de in het contract voorkomende 
arbitrageclausule. Volgens de Hoge Raad is het oordeel van het scheidsge-
recht doorslaggevend, zelfs al zou mogen blijken dat de overeenkomst strij-
dig is met bepalingen van dwingend recht. De Hoge Raad geeft als argument 
voor de geldigheid van de vaststelling in weerwil van dwingend recht het 
volgende aan: 
'Wanneer partijen in ernst verschillen over de vraag of een overeenkomst nietig 
is en hierover redelijkerwijs verschil van gevoelen kan bestaan, zij ter oplossing 
van dat geschil een schikking aangaan (...), integendeel het een eisch van het 
verkeer is, dat partijen ook zoodanige geschilpunten in der minne vermogen op 
te lossen zonder genoodzaakt te zijn hun toevlucht te nemen tot een uitspraak van 
den Rechter.' 
De Toelichting bij het Ontwerp-Meijers stelt ten aanzien van art. 7.15.4 van 
het Ontwerp:81 
'De onderhavige bepaling bouwt voort op dit arrest. Evenals de Hoge Raad gaat 
zij uit van het verkeersbelang dat partijen, ook als hun rechtsproblemen met 
dwingend recht verweven blijken te zijn, daarvoor in der minne een oplossing 
kunnen bereiken.' 
Volgens de Toelichting kunnen partijen bij vaststellingsovereenkomst dus 
dwingend recht opzij zetten indien hun rechtsproblemen 'met dwingend 
recht verweven blijken te zijn'. Wat opvalt is dat de Toelichting niet spreekt 
81. Meijers 1972, p. 1140. 
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over het 'in emst verschillen over de vraag of een overeenkomst nietig is en 
hierover redelijkerwijs verschil van gevoelens kan bestaan', zoals de Hoge 
Raad wel doet, hetgeen de vraag oproept of partijen volgens de regeling van 
het Ontwerp-Meijers ook een vaststellingsovereenkomst kunnen sluiten, 
indien zij weten dat hiermee strijd ontstaat met dwingend recht. Dit blijkt 
niet het geval. De Toelichting vervolgt namelijk:82 
'Dat in de bij dit artikel omschreven omstandigheden een vaststelling geldig is 
ondanks gebleken strijd met een regel van dwingend recht, betekent met dat dege-
nen die zulk een vaststelling opstellen, aan het dwingend recht niet gebonden 
zijn. Gaat een schikking of een beslissing uit van de gedachte dat een bepaalde 
regel van dwingend recht wel toepasselijk is, maar niettemin zonder efiect kan 
worden gelaten, dan zal dit uitgangspunt haar steeds in strijd met openbare orde 
of goede zeden brengen (..) 
Dat partijen in ernst van gevoelen verschillen, is niet tot een afzonderlijk criteri-
um voor de geldigheid gemaakt. In de eerste plaats zou dit criterium aanvulling 
behoeven voor het geval onzekerheid moet worden beëindigd, die niet tot 
meningsverschil heeft geleid. Een speciale regeling is op dit punt echter niet 
nodig, omdat, als partijen niet of niet in ernst een te beëindigen geschil of onze-
kerheid aanwezig achten, aan de vereisten van dit artikel toch reeds niet voldaan 
kan zijn Men heeft dan naar de werkelijke bedoeling van partijen gewoonlijk niet 
met een vaststellingsovereenkomst te doen, maar met een overeenkomst van an-
dere aard, die overigens nietig zal zijn wegens strijd met dwingend recht dat zij 
beoogt opzij te zetten.' 
Een (vaststellings)overeenkomst, die de strekking heeft bepalingen van 
dwingend recht te ontgaan is volgens de opstellers van het Ontwerp-Meijers 
dus in strijd met de openbare orde en goede zeden.83 Wanneer er realiter geen 
twijfel over kan bestaan dat dwingend recht van toepassing is (partijen reeds 
bij het aangaan van de vaststellingsovereenkomst weten dat hun afspraak 
strijdig is met dwingend recht), dan zal een overeenkomst die desalniettemin 
dit dwingende recht opzij wenst te zetten niet als een vaststellingsovereen-
komst kunnen worden aangemerkt omdat onzekerheid of geschil over de 
vraag wat rechtens tussen hen geldt ontbreekt. Een dergelijke overeenkomst 
zal derhalve 'gewoon' nietig zijn wegens strijd met dwingend recht. In de 
Memorie van Toelichting bij het Wetsontwerp van 1983 wordt hetgeen het 
Ontwerp-Meijers op dit punt stelt uitdrukkelijk onderschreven, zodat het 
voorgaande ook voor de huidige bepaling van art. 7:902 BW van toepassing 
is.84 
82. Meijers 1972, p. 1141-1142. 
83. Zie ook Schoordijk 1974, p. 744. 
84. Zie Kamerstukken II1982/83, 17 779, nr. 3, p. 39. 
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Een arrest waann we terugvinden dat partijen niet bewust dwingend recht 
opzij mogen zetten is HR 21 april 1995, RvdW 1995/102c (Schmitz/Cas-
pers). In deze zaak hadden partijen bij het eindigen van de arbeidsrelatie 
onderling de afspraak gemaakt dat de werkgever gevrijwaard zou blijven van 
eventuele aanslagen van de bedrijfsvereniging ter zake premiebetaling 
ZW/WW/WAO/ZfW. Over de verplichting tot premiebetaling bestond onze-
kerheid omdat met duidelijk was of een dienstbetrekking bestond. Als uit-
eindelijk blijkt dat de werkgever inderdaad premieplichtig is, weigert de 
werknemer de door de werkgever verschuldigde bedragen voor zijn rekening 
te nemen. De werkgever beroept zich vervolgens op de partijafspraak (vast-
stellingsovereenkomst). De Hoge Raad constateert allereerst dat (het resul-
taat van) de onderhavige partijafspraak strijdig is met dwingend recht. Inge-
volge de ZW,WAO en WW is het de werkgever namelijk niet geoorloofd om 
de hem opgelegde premies op de werknemer te verhalen indien hij geen ge-
bruik heeft gemaakt van zijn bevoegdheid om het werknemersdeel van de 
premies op de loonbetaling in te houden. Dit zou op zich, het ging hier om 
een vaststelling ter zake van beëindiging van onzekerheid of geschil, aan de 
rechtsgeldigheid van de overeenkomst niet af hoeven te doen (art. 7:902 
BW). De Hoge Raad hecht in casu echter veel belang aan het doel dat de wet-
gever bij het maken van de 'uitzondering' van art. 7.902 BW voor ogen 
stond De Hoge Raad overweegt: 
'Aan de voormelde regel ligt de gedachte ten grondslag dat, ook indien de onze-
kerheid of het geschil is terug te voeren op onzekerheid omtrent de uitleg van 
een regel van dwingend recht of omtrent het resultaat waartoe een door een 
zodanige regel beheerste verhouding van partijen m het gegeven geval leidt 
( ) , behoefte bestaat aan de mogelijkheid van een vaststellingsovereenkomst, 
waardoor een eventuele procedure tussen partijen kan worden voorkomen en 
waarbij ( ) op de koop toe moet worden genomen dat, indien naderhand dui-
delijkheid omtrent die uitleg of dat resultaat wordt verkregen, aldus een rechts-
geldige overeenkomst bestaat, die niettemin, naar resultaat, met dit dwingende 
recht strijdt ' 
Een overeenkomst met een strekking als de onderhavige, erin gelegen dat in 
een procedure tussen één van de partijen en een derde (de bedrijfsvereni-
ging) eerst zekerheid zal worden verkregen omtrent de vraag of dwingend-
rechtelijke bepalingen met betrekking tot de premieplicht toepasselijk zijn 
waarna zo nodig in strijd met die dwingendrechtelijke bepalingen zal wor-
den gehandeld, is volgens de Raad niet alleen in strijd met dat dwingend 
recht zelf, maar ook met de openbare orde en derhalve nietig. De geldigheid 
van vaststellingsovereenkomsten, strekkende ter beëindiging van onzeker-
heid of geschil, in weerwil van dwingendrechtelijke bepalingen gaat (ook) 
volgens de Hoge Raad dus niet zover dat partijen bij het sluiten van de vast-
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stellingsovereenkomst het bewuste voornemen mogen hebben om afspraken 
te maken die strijdig zijn met dwingend recht.85 
Wat mogen partijen weP Zij mogen volgens de Hoge Raad afspraken 
maken wanneer onzekerheid bestaat over 'de uitleg van een regel van dwin­
gend recht of omtrent het resultaat waartoe een door een zodanige regel 
beheerste verhouding van partijen in het gegeven geval leidt' De Hoge Raad 
onderscheidt dus klaarblijkelijk twee situaties: 
1 Situaties waarin onzekerheid of geschil bestaat over de uitleg van een 
regel van dwingend recht, 
2. Situaties waarin onzekerheid of geschil bestaat over het resultaat waartoe 
een door een regel van dwingend recht beheerste verhouding tussen par­
tijen leidt. 
In de rechtspraak komt men de vaststellingsovereenkomst vooral tegen in 
situaties waarbij partijen in verzekeringskwesties de schade definitief willen 
vaststellen.86 Wanneer op een moment na het sluiten van de vaststellings-
85 Zie ook de noot van Van Schilfgaarde bij HR 5 april 1991, NJ 1992/244 (indem­
niteitsbeginsel als zodanig niet van openbare orde, vaststellingsovereenkomst gencht 
op ontduiking van dit beginsel niettemin nietig) en Stege 2002a, ρ 515 Vgl ook 
Asser/Hartkamp 2005 (4-11), nr 243 (Hartkamp merkt op dat een scherpe grens tus­
sen de categorieën 'stnjd met een dwingende wetsbepaling' en 'stnjd met de open-
bare orde/goede zeden' niet kan worden getrokken Hartkamp 'Talloze wetsbepalin-
gen toch hebben geen andere betekenis dan dat zij formeel vastleggen wat de goede 
zeden en de openbare orde voorschrijven, zodat overeenkomst in stnjd met dergelij-
ke wetten reeds daarom in verschillende van de genoemde groeperingen vallen 
Voorts kan men aannemen dat wie bewust in strijd met de wet een overeenkomst aan-
gaat, daardoor handelt in stnjd met de goede zeden ( )') Opmerkelijk is ovengens 
de uitleg die Boot aan bovengenoemd arrest van de Hoge Raad geeft (zie Boot 
1998a, ρ 14) Volgens Boot legt de Raad de mogelijkheid om bij vaststellingsover­
eenkomst van dwingendrechtelijke bepalingen af te wijken hier beperkt uit afwij­
king zou slechts kunnen wanneer het een geschil betreft op vermogensrechtelijk 
gebied waarbij slechts de overeenkomst sluitende partijen zijn betrokken, en niet der­
den Op grond van deze uitleg acht Boot de stelling verdedigbaar dat de bepaling in 
een beèindigingsprocedureovereenkomst, waarbij wordt vastgelegd dat een werkne-
mer slechts formeel verweer mag voeren alsook wat de te vorderen ontslagvergoe-
ding mag zijn, in stnjd is met de openbare orde omdat daarbij in plaats van partijen 
zelf de kantonrechter gebonden wordt Zijn uitleg is mijns inziens onjuist, in het 
onderhavige arrest was van het binden van een derde geen sprake (zijn stelling kan 
derhalve niet op dit arrest gegrond worden, dat partijen de discretionaire bevoegd-
heid van de kantonrechter met kunnen doorkruisen, ook niet bij vaststellingsover-
eenkomst, is evenwel in mijn optiek juist (zie § 4 8) 
86 Zie bijv HR 11 september 1998, NJ 1998/851, HR 12 september 1997, NJ 
1998/382 en HR 5 april 1991, NJ 1992/244 
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overeenkomst blijkt dat de vastgestelde en uitgekeerde schade hoger is dan 
de in werkelijkheid geleden schade, ontstaat strijd met het verzekenngsrech-
telijke indemniteitsbeginsel, dat dwingendrechtelijk van aard is Het indem-
niteitsbeginsel houdt in dat de verzekerde ten gevolge van het intreden van 
het onzekere voorval niet in een duidelijk voordeliger positie mag komen.87 
De ter voorkoming van onzekerheid of geschil gedane vaststelling van de 
schade die uitgekeerd moet worden wordt door de Hoge Raad veelal geldig 
geacht, ook al blijkt later de vaststelling in strijd met dit dwingendrechtelij-
ke indemniteitsbeginsel te zijn.88 Welnu, over het feit dat het indemniteitsbe-
ginsel dwingendrechtelijk van aard is bestaat geen onduidelijkheid, evenmin 
als over de uitleg van dit beginsel. De onder 1. genoemde situatie is in deze 
gevallen dus in elk geval niet aan de orde Onder de onder 2. genoemde situ-
aties verstaat de Hoge Raad dus kennelijk (onder andere1?) die waann partij-
en ter beëindiging van onzekerheid of geschil 'iets' - een bepaalde schuld, 
schade, vergoeding, etc. - vaststellen, waarvan zij niet weten of die vaststel-
ling, zo die niet in overeenstemming blijkt met de schade die werkelijk gele-
den is, de schuld die werkelijk was opgebouwd, etc, strijdig is met een dwin-
gendrechtelijke bepaling Men zou voor een vergelijkbare situatie in het ar-
beidsovereenkomstenrecht kunnen denken aan het geval waarin werkgever 
en werknemer bij het eindigen van de arbeidsovereenkomst van mening ver-
schillen over de vraag hoeveel vakantiedagen nog openstaan. Blijkt nader-
hand dat de werknemer in werkelijkheid meer vakantiedagen had dan vast-
gesteld, dan blijkt die gemaakte afspraak achteraf stnjdig te zijn met dwin-
gend recht (art. 7:641 lid 1 j o. art. 7:645 BW; een werknemer kan ten nade-
le van zichzelf geen afstand doen van het recht op uitbetaling van niet geno-
ten vakantiedagen) 
Is bij een overeenkomst omtrent de beëindigingsvergoeding nu iets ver-
gelijkbaars aan de orde? Men zou uit de overweging van de Hoge Raad kun-
nen afleiden dat het maken van afspraken over de hoogte van de beëindi-
gingsvergoeding precies past binnen de doelstelling van de regeling van art. 
7 902 BW. Immers, niet alleen bestaat 1.) in enigerlei mate onduidelijkheid 
over de vraag in hoeverre art 7:681 BW en 7 685 BW dwingendrechtelijk 
van aard zijn, feit is dat partijen middels dergelijke afspraken 2.) onzekerheid 
willen wegnemen over de uitkomst (het resultaat) van een art. 7:681 en/of 
7:685 BW-procedure voor wat betreft de vergoeding die verschuldigd zal 
zijn. Ik heb niettemin grote aarzelingen of de regeling van art. 7 902 BW 
87 Zie bijv HR 3 maart 1972, NJ 1972/339 Algemeen wordt aangenomen dat het 
beginsel valt te herleiden uit de artikelen 246 e ν WvK 
88 De stelling van Broekema-Engelen, dat partijen betrokken bij een vaststellings­
overeenkomst niet een grotere vrijheid hebben dan partijen bij een 'gewone' over­
eenkomst, onderschrijf ik in dit verband niet Gewone overeenkomsten die in stnjd 
blijken met dwingend recht zijn in de regel 'gewoon' nietig (Zie Broekema-Engelen 
1999, ρ 178) 
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bedoeld is om overeenkomsten van de soort die in dit hoofdstuk centraal 
staan in weerwil van de mogelijk dwingendrechtelijke bepalingen van art. 
7:685 en 7:681 BW hun gelding te laten behouden. 
Ad 1. Situaties waarin onzekerheid of geschil bestaat over de uitleg van een 
regel van dwingend recht 
Om met het onder 1. genoemde situatie te beginnen. Volgens de Hoge Raad 
kunnen partijen een einde aan een conflict of onzekerheid maken indien dat 
conflict of die onzekerheid betreft de uitleg van een regel van dwingend 
recht. Voor wat betreft art. 7:685 en 7:681 BW gaat het in dit verband a) om 
de vraag of de bevoegdheid om over de kennelijke onredelijkheid van het 
ontslag en/of over de hoogte van de vergoeding in een art. 7:685/7:681 BW-
procedure te beslissen (exclusief en) dwingendrechtelijk aan de kantonrech-
ter is toebedeeld en b) om de vraag of die bepalingen dwingendrechtelijk 
voorschrijven dat partijen de weg naar de kantonrechter niet contractueel 
mogen afsluiten, ook niet indirect door op voorhand afstand te doen van 
rechterlijke tussenkomst op het punt van de vergoeding. Men merke de te-
genstelling op. Een vaststellingsovereenkomst is bedoeld om partijen de mo-
gelijkheid te bieden procedures te voorkomen. Art. 7:685 en 7:681 BW heb-
ben juist de bedoeling partijen niet de mogelijkheid te bieden om de toegang 
tot deze procedures - en de tussenkomst van de kantonrechter - contractueel 
uit te sluiten. Over de vraag of art. 7:685 en (met name) 7:681 BW op de 
genoemde punten dwingendrechtelijk van aard zijn bestaat evenwel voorals-
nog, zo heb ik hiervoor vastgesteld, inderdaad onduidelijkheid. Het is niet 
zeker in hoeverre genoemde bepalingen één en ander dwingend voorschrij-
ven. 
Maar, zo vraag ik mij af, is het nu deze onduidelijkheid waaraan partijen 
een einde willen maken? Is het dit punt dat partijen die afspraken maken over 
de hoogte van de beëindigingsvergoeding verdeeld of in onzekerheid houdt? 
Ik meen van niet. De onzekerheid of het conflict betreft mijns inziens eerst 
en vooral de vraag welke vergoeding de kantonrechter zal toekennen, niet de 
vraag of de tussenkomst van de kantonrechter in art. 7:681 en 7:685 BW-pro-
cedures indirect (door het op voorhand doen van afstand) of direct (door de 
weg naar genoemde procedures af te snijden) contractueel kan worden uit-
gesloten. Als partijen daarover een conflict hadden - wanneer de werknemer 
bijvoorbeeld zou menen dat art. 7:685 BW op dit punt dwingendrechtelijk 
was en de werkgever zou menen dat het niet zo was - dan zou, zo stel ik mij 
voor, wanneer partijen een einde aan dit conflict of onzekerheid wensten te 
maken een vaststellingsovereenkomst erop neer komen dat zij vast zouden 
stellen dat art. 7:685 BW niet (ofwel) dwingendrechtelijk was. Zodat, mocht 
uiteindelijk duidelijkheid worden verkregen omtrent het dwingendrechtelij-
ke karakter van genoemde bepalingen, in de rechtsverhouding tussen partij-
en de vaststelling hoe dan ook zou gelden. Is dit nu een vaststelling ter beëin-
diging van onzekerheid of geschil op vermogensrechtelijk gebied zoals 
bedoeld in art. 7:902 BW? Ik vind die vraag lastig te beantwoorden. Partijen 
171 
4 AFSPRAKEN MET BETREKKING TOT DE BEÉ1NDIGINGSVERG0ED1NG 
die over een beëindigingsvergoeding afspraken maken verkeren als gezegd 
eerst en vooral in onzekerheid omtrent de vraag welke vergoeding de kan-
tonrechter eventueel zal toekennen. De onzekerheid over de vraag of de wet 
hen überhaupt de bevoegdheid verleent om rechterlijke tussenkomst con-
tractueel uit te sluiten is meer secundair van aard, speelt als het ware op een 
onderliggend niveau. Indien duidelijk is dat de discretionaire bevoegdheid 
van de kantonrechter om te oordelen over de kennelijke onredelijkheid van 
het ontslag en/of over de hoogte van de vergoeding niet van exclusieve aard 
is, of duidelijk is dat partijen niet in strijd handelen met dwingend recht 
indien zij middels een meer/minder-clausule afstand doen van rechterlijke 
tussenkomst, hebben zij de vaststellingsovereenkomst in het geheel niet 
nodig(!). Wordt strijd met dwingend recht op dit Onderliggende niveau' ook 
'gedekt' door art. 7:902 BW? Indien men stelt dat art. 7:902 BW ziet op al 
die zaken die 'verweven' zijn met dwingend recht89, en indien men kijkt naar 
het hiervoor genoemde HR 27 december 1935, NJ 1936/442, waar partijen 
in onzekerheid verkeerden over de vraag of de Drankwet hen toestond 
bepaalde bedingen overeen te komen (en in ons geval bestaat de onzekerheid 
er ook in dat niet duidelijk is of de wet bepaalde bedingen toelaat), luidt het 
antwoord wellicht positief. Maar de vaststelling bestaat er goed beschouwd 
dan telkens in, dat wordt vastgesteld dat art. 7:685 en 7:681 BW in bepaalde 
opzichten niet dwingendrechtelijk van aard zijn, met als consequentie dat 
partijafspraken over de hoogte van de vergoeding in weerwil van dit dwin-
gend recht hun gelding behouden indien onverhoopt mocht blijken dat die 
afspraken met het dwingendrechtelijke karakter van genoemde bepalingen 
(toch) niet verenigbaar is. In de Memorie van Antwoord aan de Eerste Kamer 
stelt de regering ten aanzien van de vaststelling in strijd met dwingend 
recht.90 
'Duidelijk is dat daarbij (bij het aanvaarden van de geldigheid van vaststellingen 
in stnjd met dwingend recht -RvH) grote terughoudendheid past. Het gaat hier 
immers om bepalingen die de burger of bepaalde belangen van algemenere aard 
beogen te beschermen en waarvan daarom in beginsel juist met bij overeenkomst 
kan worden afgeweken. In het voetspoor van enkele arresten van de Hoge Raad 
is geoordeeld dat als zich reeds concrete moeilijkheden hebben voorgedaan 
doordat een geschil of althans een onzekerheid (...) is ontstaan, binnen bepaal-
de grenzen het belang dat partijen zelf dit geschil of die onzekerheid definitief 
89. We zagen hiervoor dat de Toelichting bij het Ontwerp-Meijers ten aanzien van 
art. 7.15.4 van het Ontwerp het volgende stelt: 'De onderhavige bepaling bouwt 
voort op dit arrest. Evenals de Hoge Raad gaat zij uit van het verkeersbelang dat par-
tijen, ook als hun rechtsproblemen met dwingend recht verweven blijken te zijn, 
daarvoor in der minne een oplossing kunnen bereiken'. 
90. Kamerstukken 11992/93, 17 779, nr. 95b, p. 3-4. 
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moeten kunnen beëindigen, het zwaarst moet wegen Deze rechtspraak is onlangs 
nog eens bevestigd door HR 5 april 1991, NJ 1992, 244, betreffende een verze-
kering Men denke ook aan tussen partijen gerezen verschillen of vragen 
betreffende een arbeidsovereenkomst, een huurovereenkomst ( ) Over een der-
gelijk reeds gerezen geschil of een reeds gerezen vraag moeten partijen het eens 
kunnen worden, ook al komen zij aldus tot een uitleg of toepassing van een dwin-
gende wetsbepaling die naderhand onjuist blijkt 
Maar het moet met geoorloofd zijn dat reeds bij voorbaat ( ) een vaststelling 
plaats vindt die steunt op een bepaalde, in de literatuur omstreden uitleg van een 
dwingende wetsbepaling, aan welke uitleg dan de huurder of werknemer gebon-
den zou zijn ( ) Een bepaling die dit laatste toestaat, zou het dwingende recht 
op ontoelaatbare wijze ondermijnen ' 
De regering spreekt in het weergegeven citaat over 'grote terughoudendheid' 
die bij het aanvaarden van vaststellingen in strijd met dwingend recht past, 
en over het feit dat een bepaling die zou toestaan dat een werknemer bij voor-
baat wordt gebonden aan een vaststelling die steunt op een omstreden uitleg 
van een dwingende wetsbepaling, het dwingende recht op ontoelaatbare 
wijze zou ondermijnen. Men kan hienn een ondersteuning lezen voor de 
stelling dat een vaststellingsovereenkomst omtrent de hoogte van de beëin-
digingsvergoeding met rechtsgeldig is Men zou in het citaat evenwel ook 
een aanwijzing kunnen lezen dat de regering een vaststellingsovereenkomst 
omtrent de hoogte van de beëindigingsvergoeding vooralsnog - tot het mo-
ment waarop door de Hoge Raad, of de wetgever, ondubbelzinnig gesteld zal 
worden dat uit art 7-681 en 7.685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat 
partijen met op voorhand afstand kunnen doen van een door de kantonrech-
ter toe te kennen vergoeding - geldig acht. Immers, er bestaat in de literatuur 
en jurisprudentie vooralsnog veel onduidelijkheid omtrent de vraag in hoe-
verre uit art. 7:685 en 7.681 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partijen 
de tussenkomst van de kantonrechter met contractueel kunnen uitsluiten. Dit 
geldt in mindere mate voor de vraag of partijen de weg naar de kantonrech-
ter letterlijk (formeel) contractueel kunnen uitsluiten (de meeste schrijvers 
en rechters gaan ervan uit dat partijen dit niet kunnen), maar in meerdere 
mate voor de vraag of partijen materieel, door een afstand op voorhand 
(min/max-clausule) de inhoudelijke tussenkomst door de kantonrechter op 
het punt van de vergoeding kunnen uitsluiten (de vraag of partijen rechts-
geldig een min/max-clausule overeen kunnen komen blijkt in de literatuur en 
rechtspraak in het algemeen bevestigend te worden beantwoord) 
Wat hiervan ook moge zijn, wat in elk geval duidelijk is, en ook uit het citaat 
blijkt, is dat vanaf het moment waarop door de Hoge Raad, of de wetgever, 
ondubbelzinnig bepaald zou worden dat uit art. 7:681 en 7 685 BW dwin-
gendrechtelijk voortvloeit dat partijen met op voorhand afstand kunnen doen 
van een eventueel door de kantonrechter toe te kennen vergoeding, een (be-
oogde vaststellingsovereenkomst omtrent de hoogte van de vergoeding met 
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in weerwil van dit dwingende recht gelding zal hebben. In dat geval zal 
immers geen onzekerheid erover bestaan dat genoemde bepalingen dwin-
gendrechtelijk van aard zijn en zullen afspraken (vaststellingsovereenkom-
sten) strijdig met dwingend recht nietig zijn. Voor de volledigheid: dit alles 
geldt dus ook voor de onduidelijkheid die erover mocht bestaan in hoeverre 
de bevoegdheid om over het kennelijk onredelijke karakter van een ontslag 
of over de hoogte van een art. 7:681/7:685 BW-vergoeding te beslissen 
exclusief (dwingendrechtelijk) de rechter toebehoort. Vanaf het moment dat 
de Hoge Raad of de wetgever duidelijk zal maken dat genoemde bevoegd-
heden exclusief de kantonrechter toebehoren zullen partijen bij (vaststel-
lings)overeenkomst die bevoegdheden niet, ten koste van de rechter, naar 
zich toe kunnen schuiven. 
Ad 2. Situaties waarin onzekerheid of geschil bestaat over het resultaat 
waartoe een door een regel van dwingend recht beheerste verhouding tussen 
partijen leidt 
Art. 7:902 BW ziet volgens de Raad niet alleen op situaties waarin onzeker-
heid of geschil over de uitleg van een regel van dwingend recht bestaat, maar 
ook op situaties waarin onzekerheid of geschil bestaat over het resultaat 
waartoe een door een regel van dwingend recht beheerste verhouding tussen 
partijen leidt. Indien partijen een overeenkomst sluiten over de beëindi-
gingsvergoeding is het de onzekerheid of het geschil over de vergoeding die 
de kantonrechter in een art. 7:681 of 7:685 BW-procedure mogelijk zal toe-
kennen (het resultaat van die procedure) waaraan zij een einde wensen te 
maken. Dit lijkt op het eerste gezicht goed te passen onder de onder 2. ge-
noemde situatie. Bij nader inzien blijkt dit echter niet het geval. Gesteld 
namelijk dat de Hoge Raad (of de wetgever) ondubbelzinnig duidelijk zou 
maken dat uit 7:681 en 7:685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partij-
en niet op voorhand afstand kunnen doen van het recht de kantonrechter te 
benaderen, dan zou weliswaar het onder 1. genoemde niet langer van toe-
passing zijn, maar het onder 2. genoemde nog steeds wel. Met als resultaat 
dat partijen ondanks de door de Raad (of wetgever) geboden duidelijkheid 
nog steeds rechtsgeldig vaststellingen in weerwil van dwingend recht zouden 
kunnen maken. Dit lijkt me geen juiste uitkomst. Het komt mij voor, dat 
wanneer vaststaat dat uit art. 7:685 en 7:681 BW dwingendrechtelijk voort-
vloeit dat partijen niet op voorhand afstand mogen doen van een eventuele 
toegekende vergoeding, partijen ook niet bij vaststellingsovereenkomst 
afspraken in weerwil van genoemde bepalingen mogen maken teneinde 
onzekerheid weg te nemen over de vraag welke vergoeding de kantonrechter 
zal toekennen. Wensen partijen bij overeenkomst de vergoeding te fixeren 
dan gaan zij in dat geval bewust in tegen dwingend recht, hetgeen nu juist 
volgens de wetgever en de Hoge Raad niet is wat de regel van art. 7:902 BW 
beoogt mogelijk te maken. 
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Bij de onder 2. genoemde situaties moet mijns inziens vooral worden ge-
dacht aan gevallen waarin een vaststelling op een later moment blijkt in te 
strijd te komen met een bepaling die dwingendrechtelijk van aard is, zoals 
bijvoorbeeld het geval is met de eerder genoemde vaststellingen die moge-
lijk strijdig zijn met het uit de bepalingen van het WvK voortvloeiende in-
demniteitsbeginsel. Bij de onder 1 genoemde situatie moet men vooral den-
ken aan de situaties waarin partijen in onzekerheid verkeren over de vraag 
welke uitleg gegeven moet worden aan een bepaling van dwingend recht, 
zoals bijvoorbeeld het geval zou zijn indien er redelijkerwijs onduidelijkheid 
zou bestaan over de vraag of het indemniteitsbeginsel ook voor partijen in 
een bepaald concreet geval geldt. Bij overeenkomsten met betrekking tot de 
beëindigingsvergoeding is (hooguit) situatie 1. aan de orde. Enige onduide-
lijkheid bestaat vooralsnog over de vraag in hoeverre uit art 7:681 en/of 
7 685 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partijen de weg naar de kan-
tonrechter niet contractueel mogen uitsluiten (expliciet, door de weg af te 
sluiten, dan wel impliciet, door een afstand op voorhand) en over de vraag of 
uit genoemde artikelen dwingendrechtelijk voortvloeit dat zij de discretio-
naire bevoegdheid van de kantonrechter om een vergoeding toe te kennen 
niet kunnen inperken. 
4.7 7 Is art 7 902 BW überhaupt van toepassing naast art 7 685 en 
7 681 BW? 
De vraag of art. 7:902 BW naast art. 7:681 en 7.685 BW van toepassing is, 
is een vraag die de 'samenloop' van rechtsregels betreft In hoofdstuk 2 ben 
ik uitgebreid op dit leerstuk ingegaan Volgens het in de privaatrechtelijke 
literatuur ontwikkelde leerstuk van samenloop, dat door de meeste schrijvers 
(waaronder die van arbeidsrechtelijke signatuur) wordt onderschreven91, gel-
den bij samenloop de volgende vuistregels: 
1 Hoofdregel is dat verschillende regels naast elkaar (cumulatief) van toe-
passing zijn; 
2 Indien toepassing van beide regels tegelijkertijd niet verenigbaar is, geldt 
dat de gerechtigde de keuze heeft welke regeling hij wenst in te roepen 
(altemativiteit); 
3. Indien ook dat tot onaanvaardbare resultaten leidt, omdat (de strekking 
van) een van beide regelingen zich hiertegen verzet, heeft één van beide 
regelingen voorrang (exclusiviteit). 
91 Zie o a Snijders 2001b, ρ 1, Van Slooten 1999, ρ 23, Konijn 1999, ρ 62, Ingelse 
1993, ρ 12 e ν en Castermans 2002, ρ 6-8 
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In gevallen van samenloop is cumulatie dus het uitgangspunt. Achterlig-
gende gedachte is dat iedere rechtsregel zoveel mogelijk tot zijn recht dient 
te komen.92 Wanneer cumulatie niet mogelijk is of tot onaanvaardbare con-
sequenties zal leiden, geldt dat de betrokkene de keuze heeft om zich op één 
van de samenlopende rechtsregels te beroepen (altemativiteit) Voor exclu-
sieve werking van een rechtsregel is eerst aanleiding indien noch cumulatie 
noch altemativiteit tot een acceptabel resultaat leidt. 
In de arbeidsrechtelijke literatuur heeft men zich met betrekking tot het 
leerstuk van samenloop vooral toegespitst op de verhouding tussen regels 
van algemeen vermogensrecht en regels van arbeidsovereenkomstenrecht. We 
zagen in hoofdstuk 2 dat de meeste schrijvers van mening zijn dat in die ver-
houding de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht centraal staat.93 
Exclusiviteit zal zich onder meer kunnen voordoen ingeval het beroep op een 
bijzondere (arbeidsovereenkomstenrechtelijke) regel aan beperkingen onder-
worpen is en toepassing van een algemene regel tot gevolg zou hebben dat 
die beperkingen omzeild zouden worden.94 Ook een geheel van bijzondere 
regels, dat als uitputtend moet worden opgevat, kan exclusief werken.95 
De regels van samenloop gelden mijns inziens ook in de verhouding tus-
sen bijzondere regels onderling (zowel het arbeidsovereenkomstenrecht als 
de regeling van de vaststellingsovereenkomst zijn onderdeel van Boek 7 
BW).96 Wanneer geconcludeerd moet worden dat het contractueel uitsluiten 
van de toetsing door de kantonrechter strijdig is met art. 7:681 en 7:685 BW, 
is het standpunt mijns inziens zeer wel verdedigbaar dat met de strekking van 
genoemde bepalingen niet verenigbaar is dat via de weg van art. 7:902 BW, 
zo toepassing van die bepaling dit al mogelijk zou maken, alsnog een derge-
lijke contractuele uitsluiting tot stand gebracht zou kunnen worden. De bepa-
lingen van art. 7:681 en 7:685 BW komen in dat geval exclusieve werking 
toe. Met andere woorden; ook voor de vraag of de regeling van art 7:902 
BW (überhaupt) van toepassing is op overeenkomsten tussen werkgever en 
werknemer over de beëindigingsvergoeding is in mijn optiek uiteindelijk 
doorslaggevend het antwoord op de arbeidsovereenkomstenrechtehjke vraag 
m hoeverre de artikelen 7.681 en 7685 BW dwingendrechtelijk van aard 
zijn. 
92 Zie Snijders 1973, ρ 454 
93 Zie bijv Konijn 1999, ρ 67 en 76 en Van Slooten 1999, ρ 409 Zie ook Beltzer 
2004a, ρ 12 en Snijders 2001b, ρ 33 
94 Zielngelse 1993, ρ 16 
95 Idem Vgl ook de jurisprudentie van de Hoge Raad terzake van het in de 
arbeidsovereenkomst opnemen van ontbindende voorwaarden (o a HR 6 maart 
1992, NJ 1992/509 en HR 13 februan 1998, NJ 1998/708) 
96 Vgl art 6 215 BW en art 7 610 lid 2 BW 
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4.7.8 Slotsom 
Kern van mijn betoog is dat de inpassing van de overeenkomst omtrent de 
hoogte van de beëindigingsvergoeding in de wettelijke regeling van de vast-
stellingsovereenkomst op problemen stuit. Die inpassing komt mij althans op 
een aantal punten gekunsteld voor. Ik concludeer dat indien een overeen-
komst omtrent de beëindigingsvergoeding al zou kunnen worden aangemerkt 
als een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7.900 e.v. BW, van een 
rechtsgeldige vaststellingsovereenkomst geen sprake kan zijn vanaf het 
moment dat de wetgever of de Hoge Raad duidelijk maakt dat uit art. 7 681 
BW en 7.685 BW voortvloeit dat 1. de bevoegdheid om over de kennelijke 
onredelijkheid van het ontslag en/of de hoogte van de art 7681/7:685 BW-
vergoeding te beslissen exclusief de kantonrechter toebehoort en 2. partijen 
niet op voorhand afstand kunnen doen van rechterlijke toetsing in een ont-
bindmgs- of kennelijk onredelijk ontslagprocedure. In dat geval zal namelijk 
ofwel de vaststellingsovereenkomst nietig zijn omdat men bij overeenkomst, 
vaststellingsovereenkomst of niet, nu eenmaal niet kan treden in de rechts-
bevoegdheid van een ander (in het onder 1. genoemde geval)97, ofwel de vast-
stellingsovereenkomst (althans de verklaring waarbij de werknemer afstand 
doet van een eventuele hogere vergoeding) nietig zijn vanwege het feit dat de 
in de vaststellingsovereenkomst besloten liggende dispositieve handeling 
(het doen van afstand van recht) strijdig is met dwingend recht (in het onder 
2 genoemde geval), ofwel de vaststellmgovereenkomst nietig zijn omdat 
partijen bewust in strijd handelen met dwingend recht (in het 2 genoemde 
geval). 
Voor wat betreft de huidige situatie, waann over de mate van dwingend-
heid van de artikelen 7.685 en 7 681 BW nog geen duidelijkheid bestaat, 
moet worden vastgesteld dat uit de parlementaire geschiedenis en de recht-
spraak van de Hoge Raad niet goed valt op te maken of overeenkomsten 
omtrent de hoogte van de beëindigingsvergoeding al dan niet kunnen worden 
aangemerkt als een vaststellingsovereenkomst in de zin van art. 7:900 e.v. 
BW. 
97 Als ik Hijma goed begrijp is een overeenkomst die er toe strekt de kantonrech-
ter bij de uitoefening van een (exclusief) aan hem toegekende discretionaire 
bevoegdheid aan een partij afspraak te binden - zo een wettelijke basis daarvoor ont-
breekt - met strijdig met dwingend recht als wel jundisch niet geldig omdat partijen 
in de rechtsbevoegdheid van een ander treden en daarmee hun beschikkingsmacht 
overschrijden Zie Hijma 1988, ρ 46 e ν (Hijma 'Bespreekt men de figuur der nie­
tige rechtshandeling, dan gaat de aandacht als vanzelfsprekend uit naar stnjd met 
wet, goede zeden en openbare orde (groep b), zonder dat daarbij de overschrijding 
der beschikkingsmacht (groep a) ter sprake komt ') Vgl ook Voonnk 1996, ρ 803 
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4 8 Eigen mening t.a.v. de vraag of de kantonrechter in een 
art. 7:681/7:685 BW-procedure gebonden is aan een door 
partijen overeengekomen beëindigingsvergoeding 
4.8 1 Een (vaststellings)overeenkomst kan de kantonrechter niet 
binden indien daarvoor geen wettelijke basis bestaat 
Vóór alles staat voor mij vast dat partijen bij overeenkomst, ongeacht of dit 
nu een vaststellingsovereenkomst is of niet, in beginsel slechts elkaar kunnen 
binden Net zo min als partijen rechtsgeldig kunnen overeenkomen dat de 
werknemer niet verwijtbaar werkloos zal worden in de zin van artikel 24 
WW (dat oordeel is voorbehouden aan het UWV) is het mijns inziens moge-
lijk dat partijen bij (vaststellings)overeenkomst kunnen bepalen dat de kan-
tonrechter de arbeidsovereenkomst zal ontbinden, dat de kantonrechter het 
ontslag kennelijk onredelijk zal aanmerken98 of dat de kantonrechter een 
bepaalde vergoeding zal toekennen. Een dergelijke overeenkomst raakt de 
discretionaire bevoegdheid van de kantonrechter. Zonder dat daartoe een uit-
drukkelijke wettelijke basis bestaat kunnen partijen deze discretionaire 
bevoegdheid mijns inziens niet inperken. Ook niet bij vaststellingsovereen-
komst, zo stelde ik in de vonge paragraaf vast Men kan, vaststellingsover-
eenkomst of niet, nu eenmaal niet treden in de rechtsbevoegdheid van een 
ander. Aan de eventuele metigheidsgronden van art 3 40 BW (en de ruimte 
die art. 7:902 BW creëert om overeenkomsten in strijd met dwingend recht 
aan te gaan) komt men in een dergelijk geval met toe." Men vergelijke in dit 
verband de situatie bij echtscheiding. Beëindiging van een huwelijk is, an-
ders dan de beëindiging van een arbeidsovereenkomst, in beginsel alleen 
mogelijk met tussenkomst van de rechter.100 De rechter zal de echtscheiding 
op grond van art. 1:151 BW slechts uit kunnen spreken indien hij ervan over-
98 Een uitzondering vormt natuurlijk de situatie die aan de orde was in HR 23 mei 
1980, NJ 1980/502 (Nebig/Nolen) Ingevolge dit arrest wordt volgens de Hoge Raad 
in gevallen waann partijen gezamenlijk (7 681 lid 4 BW ) een 'mimmumdrempel' 
hebben ingebouwd (ontslag is kennelijk onredelijk indien niet een bepaalde mini-
mumvergoeding wordt betaald) de kantonrechter wél rechtstreeks gebonden aan de 
partij afspraak bij het beoordelen van de vraag of sprake is van kennelijk onredelijk 
ontslag (ook dan blijft ingevolge art 7 681 BW nog altijd gelden dat de kantonrech-
ter steeds een (aanvullende) schadevergoeding (naar billijkheid) kan toewijzen). 
99 Zie ook Hijma 1988, ρ 46 ev (Hijma 'Bespreekt men de figuur der nietige 
rechtshandeling, dan gaat de aandacht als vanzelfsprekend uit naar strijd met wet, 
goede zeden en openbare orde (groep b), zonder dat daarbij de overschrijding der 
beschikkingsmacht (groep a) ter sprake komt') Vgl ook Voonnk 1996, ρ 803 
100 Ik doel hier op de beëindiging via echtscheiding Het fenomeen 'flitsscheiding' 
komt feitelijk neer op een beëindiging van het huwelijk met wederzijds goedvinden 
(buiten de rechter om) 
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tuigd is dat het huwelijk duurzaam is ontwricht.101 De verklaringen van par-
tijen, inhoudende dat van ontwrichting sprake is, zouden, wanneer nadere 
wettelijke bepalingen hieromtrent hadden ontbroken, stnkt genomen niet 
doorslaggevend zijn. Het is (formeel) de rechter die beslist en partijen kun-
nen binnen die beshssingsruimte wel invloed trachten uit te oefenen maar 
niets afdwingen, tenzij natuurlijk een wettelijke basis bestaat op grond waar-
van de rechter op enigerlei wijze uitdrukkelijk aan de partij afspraken gebon-
den wordt. Welnu, zo'n wettelijke basis wordt in het echtscheidingsrecht 
geboden door art. 1.154 BW. Ingevolge deze bepaling is de rechter verplicht 
de echtscheiding uit te spreken indien beide partijen een gezamenlijk ver-
zoek tot echtscheiding indienen dat is gegrond op hun beider oordeel dat het 
huwelijk duurzaam is ontwricht. Ten aanzien van de rechterlijke vaststelling 
van kinderalimentatie ex art. 1:406 BW ontbreekt een dergelijke wettelijke 
basis. De Hoge Raad heeft dan ook uitdrukkelijk bepaald dat de rechter bij 
de vaststelling van kinderalimentatie met gebonden is aan hetgeen ouders 
hieromtrent onderling mochten zijn overeengekomen.102 De discretionaire 
bevoegdheid van de kantonrechter kunnen partijen op dit laatste punt der-
halve niet doorkruisen. Een wettelijke basis op grond waarvan partijen de 
rechter kunnen binden ontbreekt in het echtscheidingsrecht ook ter zake van 
diens bevoegdheid om bij echtscheiding een uitkering tot levensonderhoud 
toe te kennen (zie art. 1.157 BW) Interessant is dat de wet partijen wél uit-
drukkelijk de bevoegdheid geeft om vóór of nâ de beschikking tot echt-
scheiding bij overeenkomst te bepalen of, en zo ja, tot welk bedrag, nâ de 
echtscheiding de één tegenover de ander tot een uitkering tot levensonder-
houd zal zijn gehouden (art 1 158 BW). Partijen kunnen in dit verband de 
alimentatie zelfs op nul stellen.103 Men spreekt dan wel van een 'nihilbe-
ding'. Wanneer een alimentatieovereenkomst wordt gesloten vóór het mo-
ment waarop de echtscheiding wordt uitgesproken, vertoont deze overeen-
komst grote gelijkenissen met de min/max-clausule die partijen bij overeen-
komsten omtrent de beëindigingsvergoeding plegen op te nemen. Rechter-
lijke tussenkomst - in het kader van echtscheiding het bepalen van eventueel 
verschuldigde alimentatie - wordt immers in beide gevallen op voorhand (op 
onderdelen) contractueel betekenisloos gemaakt. Men merke op, dat voor het 
op voorhand betekenisloos maken van rechterlijk tussenkomst in het echt-
scheidingsrecht een uitdrukkelijke wettelijke basis gecreëerd is. Dit is met 
het geval met betrekking tot min/max-clausules Opmerkelijk is overigens 
dat de Hoge Raad heeft bepaald dat de mogelijkheid van art 1:158 BW 
101 Zie Van Mounk & Verstappen 1997, ρ 53 
102 Zie HR 24 november 1972, NJ 1973/288 
103 De wet kent in art 1 159 lid 1 BW voorts de mogelijkheid dat partyen bedin­
gen dat hetgeen zij overeengekomen zijn met door de rechter kan worden gewijzigd 
op grond van een wijziging van omstandigheden 
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alleen geldt nadat een huwelijk is gesloten. Een voorafgaand aan een huwe-
lijk overeengekomen nihilbeding is volgens hem 'gewoon' nietig (art. 1:400 
lid 2 BW: Overeenkomsten waarbij van het volgens de wet verschuldigde 
levensonderhoud wordt afgezien, zijn nietig').104 Art. 1:158 BW ziet volgens 
de Raad alleen op gevallen waarin partijen willen scheiden en niet, aldus A-
G Franx in zijn conclusie bij arrest, op een situatie waarin een echtscheiding 
niet meer is dan een abstracte, theoretische mogelijkheid. De achterliggende 
reden wordt niet goed duidelijk. Meest waarschijnlijk lijkt mij, dat de Raad 
meent dat de wetgever partijen tegen zichzelf heeft willen beschermen in een 
te vroeg stadium beslissingen te nemen die men later, wanneer een echt-
scheidingssituatie zich concreet aandient, mogelijk zou kunnen betreuren. 
4.8.2 Biedt art. 7:681 BW een wettelijke basis om de rechter 
te binden? 
In art. 7:681 lid 4 BW ('Een beding waarbij aan een van de partijen de be-
slissing wordt overgelaten of de arbeidsovereenkomst al of niet kennelijk 
onredelijk is opgezegd is nietig') zou men, bij uitleg a contrario, een wette-
lijke basis kunnen lezen op grond waarvan de rechter in een kennelijk onre-
delijk ontslagprocedure wordt gebonden aan partijafspraken. Niet wordt in 
lid 4 van art. 7:681 BW immers uitgesloten dat partijen gezamenlijk over de 
kennelijke onredelijkheid kunnen beslissen. Het was deze stelling die de 
Bank in Staten Bank/Fiet primair naar voren bracht. De Bank verwees in dit 
verband mede naar HR 23 mei 1980, NJ1980/502 (Nebig/Nolen). Ingevolge 
dit arrest wordt, zoals we hiervoor al hebben gezien, volgens de Hoge Raad 
in gevallen waarin partijen gezamenlijk (7:681 lid 4 BW) een 'minimum-
drempel' hebben ingebouwd (ontslag is kennelijk onredelijk indien niet een 
bepaalde minimumvergoeding wordt betaald) de kantonrechter wél rechtst-
reeks gebonden aan de partij afspraak bij het beoordelen van de vraag of 
sprake is van kennelijk onredelijk ontslag (ook dan blijft ingevolge art. 7:681 
BW nog altijd gelden dat de kantonrechter steeds een (aanvullende) schade-
vergoeding (naar billijkheid) kan toewijzen). Zulks brengt volgens het hof in 
Staten Bank/Fiet echter niet met zich, dat ook het omgekeerde rechtens is in 
de zin dat als een tussen partijen overeengekomen afvloeiingsregeling bij 
ontslag wordt nagekomen, daarmee kan worden uitgesloten dat dit ontslag 
kennelijk onredelijk is op grond van art. 7:681 BW. De aard van de bescher-
ming die de regeling van artikel 7:681 BW de werknemer beoogt te bieden 
verzet zich volgens het hof tegen de mogelijkheid om op voorhand overeen 
te komen dat een ontslag bij toekenning van een bepaalde afvloeiingsrege-
ling niet kennelijk onredelijk zal zijn. Het hof zegt daarmee impliciet dat art. 
104. Zie HR 12 januari 1996, NJ 1996/352 en HR 7 maart 1980, NJ 1980/363. 
180 
GEBONDENHEID PARTIJEN AAN BEËINDIGINGSVERGOEDING 4 . 8 
7:681 lid 4 BW partijen niet de bevoegdheid verleent om de kantonrechter in 
genoemde zin te binden. Ik meen dat dit laatste juist is. 
De vraag of partijen met uitsluiting van de vrije beoordelingsruimte van 
de kantonrechter kunnen bepalen onder welke omstandigheden sprake zal 
zijn van een kennelijk onredelijk ontslag is mijns inziens vergelijkbaar met 
de vraag of partijen samen, met uitsluiting van de kantonrechter, kunnen 
bepalen onder welke omstandigheden sprake is van een dringende reden 
voor ontslag op staande voet. De artikelen 7:678 lid 3 en 7:679 lid 3 BW (die 
nietig verklaren ieder beding waarbij aan de werknemer of de werkgever de 
beslissing wordt overgelaten of er een dringende reden in de zin van art. 
7:677 aanwezig is) vormen in dit verband met art. 7:681 lid 4 BW vergelijk-
bare bepalingen.105 Bockwinckel zegt hierover, na te hebben vastgesteld dat 
de tekst van (thans) art. 7:678 lid 1 en 7:679 lid 1 BW onmiskenbaar dwin-
gendrechtelijk van karakter is, in de zin dat het de rechter is die beslist of 
sprake is van een dringende reden in de zin van art. 7:677 lid 1 BW:106 
'Dit (dat de partij die de bevoegdheid heeft gekregen om over de aanwezigheid 
van een dringende reden te oordelen altijd in zijn eigen voordeel zal beslissen 
-RvH) nu heeft de wet willen voorkomen door niet alleen geen eenzijdige beoor-
deling der dringende redenen aan de afzonderlijke partijen toe te kennen, doch 
hun zelfs uitdrukkelijk te verbieden dit 'Freies Ermessen ' aan een hunner bij 
overeenkomst toe te kennen. D.w.z. hij heeft dit oordeel uitsluitend aan de rech-
ter willen voorbehouden (...) Al zegt de wet het hier met uitdrukkelijk, is dit op 
zijn minst een aanwijzing dat de wetgever er precies zo over denkt ingeval par-
tijen vooraf in hun arbeidsovereenkomst zekere omstandigheden tot dringende 
hebben verklaard of daaraan het karakter van dringende redenen hebben ont-
zegd, m.a.w. dat partijen zelfs met in gemeen overleg aan de rechter het al of met 
gegeven zijn van een dringende reden kunnen opdringen. (...) 
Evenmin als zij volgens lid 3 gezamenlijk mogen bedingen dat een van hen op de 
stoel van de rechter mag plaats nemen, mogen zij gezamenlijk bedingen dat zij 
gezamenlijk op die stoel mogen gaan zitten ' 
De leden 3 van de artikelen 7:678 en 7:679 BW vormen volgens Boekwinkel 
dus niet méér dan een bevestiging van het dwingendrechtelijke karakter van 
art. 7:677 lid 1 BW. De gedachtegang van Boekwinkel komt mij ook voor 
wat betreft art. 7:681 BW als juist voor. Uit art. 7:681 lid 4 BW volgt mijns 
105. Art. 7:678 lid 3 ('Bedingen waarbij aan de werkgever de beslissing wordt over-
gelaten of er een dringende reden (...) aanwezig is, zijn nietig') en 7:679 lid 3 
('Bedingen waarbij aan de werknemer de beslissing wordt overgelaten of er een drin-
gende reden (...) aanwezig is, zijn nietig') laten, de grammaticale uitleg volgend, 
ruimte (mogelijk) voor het oordeel dat zij gezamenlijk afspraken kunnen maken 
omtrent welke redenen als dringend kunnen worden aangemerkt. 
106. Boekwinkel 1965, p. 146 en 157. 
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inziens niet méér, dan dat partijen niet de bevoegdheid hebben om geza-
menlijk (en bindend voor de kantonrechter) te beslissen wanneer al dan niet 
sprake is van een kennelijk onredelijk ontslag. Zou de wetgever mogelijk 
hebben willen maken dat partijen in gezamenlijk overleg over de kennelijke 
onredelijkheid van het ontslag kunnen beslissen dan had hij één en ander uit-
drukkelijk in de wet moeten bepalen. Art. 7:681 lid 4 BW voldoet in dit 
opzicht mijns inziens niet. Ook in gevallen bedoeld in het arrest Nebig/Nolen 
zou de kantonrechter mijns inziens derhalve strikt genomen eigenlijk niet 
gebonden dienen te zijn aan een voorliggende partijafspraak.107 De Hoge 
Raad maakt klaarblijkelijk een uitzondering voorzover partij afspraken aan 
de werknemer méér bescherming bieden.108 
De regel dat partijen niet kunnen beslissen over de vraag of sprake is van een 
kennelijk onredelijk ontslag geldt mijns inziens overigens niet alleen voor 
gevallen waarin partijen, zoals in het geval Nebig/Nolen, bij voorbaat (bij het 
aangaan van de arbeidsovereenkomst) afspraken trachten te maken, maar 
altijd, dus ook tijdens de duur van de arbeidsovereenkomst en ook nâ het 
eventuele eindigen daarvan. Partijen zouden mijns inziens in bepaalde geval-
len wel afstand moeten kunnen doen van het recht de kantonrechter in een 
7:681 Β W-procedure te benaderen of van het recht een afwijkende beschik­
king van de kantonrechter op het punt van de beëindigingsvergoeding te exe-
cuteren (zie hieronder § 4.9), maar dit is een wezenlijk andere situatie dan 
wanneer partijen zouden kunnen beslissen (direct, met binding van de kan-
tonrechter) over de kennelijke onredelijkheid van een ontslag. 
4.8.3 Slotsom 
De bevoegdheid van de kantonrechter om in art. 7:681/7:685 BW-procedu-
res te beslissen over de aanwezigheid van een dringende of gewichtige reden 
en de bevoegdheid om een vergoeding toe te kennen, behoort mijns inziens 
tot zijn exclusieve beschikkingsruimte. Zonder dat daartoe een wettelijke 
basis bestaat kunnen partijen deze ruimte niet inperken. Noch art. 7:681 BW 
noch art. 7:685 BW bieden een dergelijke wettelijke basis. Van gebonden-
heid van de kantonrechter aan partijafspraken kan derhalve in mijn optiek 
geen sprake zijn. 
107. Vgl. ook A-G Vranken in zijn conclusie bij HR 22 september 1995, Λ^ 1996/38 
(indien partijen zich kunnen vinden in ontbinding van de arbeidsovereenkomst onder 
toekenning van een bepaalde vergoeding vormt dit zijns inziens géén de kanton-
rechter bindende ondergrens). 
108. Vgl. in dat verband (met betrekking tot de dringende reden) ook HR 24 febru-
ari 1995, NJ 1995/450 (r.ov. 3.4: ten nadele van de werknemer kan niet rechtsgeldig 
bedongen worden wat in afwijking van de wet tussen partijen als dringende reden 
voor ontslag zal gelden). 
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4.9 Eigen mening t.a.v. de vraag in hoeverre partijen elkaar 
kunnen binden bij (vaststellings)overeenkomst 
De vraag is hoever partijen, die met elkaar afspraken willen maken over de 
hoogte van de vergoeding die bij ontbinding of opzegging van de arbeids-
overeenkomst verschuldigd zal zijn, zullen mogen gaan in het bij overeen-
komst binden van elkaar, zonder dat dit in strijd komt met de openbare orde, 
goede zeden of dwingend recht (of met de strekking van het arbeidsovereen-
komstenrecht). De vraag betreft hier in feite de rechtsgeldigheid van twee 
afzonderlijke juridische constructies. Partijen kunnen, wanneer zij ervoor 
willen zorgen dat zij met betrekking tot de hoogte van de vergoeding tot niet 
meer gehouden zijn dan zij zijn overeengekomen, in hun overeenkomst over 
een beëindigingsvergoeding een meer/minder-clausule opnemen (voor het 
geval de arbeidsovereenkomst wordt ontbonden of opgezegd) Zij kunnen 
eventueel ook, maar dit laatste biedt alleen uitkomst indien de arbeidsover-
eenkomst eindigt door opzegging, overeen komen dat zij afstand doen van 
het recht een kennelijk onredelijk ontslagprocedure te starten 
Voor de vraag of partijen het beoogde resultaat kunnen bereiken dat zij tot 
elkaar tot met meer gehouden zijn dan zij hebben afgesproken is eerst en 
vooral van belang de vraag m hoeverre art. 7 685 en 7 681 BW dwingend-
rechtelijk van aard zijn (in de zin dat deze bepalingen zich tegen het maken 
van genoemde bedingen verzetten) Ik ben op deze vraag in het voorgaande 
reeds een aantal malen ingegaan Noch in de rechtspraak noch in de litera-
tuur bestaat hieromtrent 100% duidelijkheid. Dit geldt zeker voor wat betreft 
art 7 681 BW. De Hoge Raad laat in Staten Bank/Fiet uitdrukkelijk in het 
midden in hoeverre deze bepaling dwingendrechtelijk van aard is Voor wat 
betreft art. 7:685 heeft de Hoge Raad (wel) uitdrukkelijk bepaald dat partij-
en de weg naar de kantonrechter niet contractueel kunnen uitsluiten (zie § 
4.4.1).109 De Hoge Raad geeft aan sterke waarde te hechten aan het feit dat 
in art 7:685 BW gesproken wordt van de mogelijkheid dat partijen 'te allen 
tijde' de kantonrechter kunnen benaderen en dat 'elk beding' dat hierop 
inperkingen maakt nietig is. Daarmee lijkt de Hoge Raad duidelijk aan te 
geven dat het met uitmaakt op welk moment partijen de bevoegdheid om de 
kantonrechter te benaderen contractueel uitsluiten. Of het nu gaat om afspra-
ken gemaakt bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst, of om afspraken 
gemaakt in de eindfase van het dienstverband, zij zijn volgens de Raad ken-
nelijk altijd nietig. Tot een zelfde uitleg geeft mijns inziens ook de bepaling 
van art. 7:681 BW aanleiding. Immers, art. 7:681 BW stelt dat bij een ken-
nelijke onredelijke opzegging de rechter 'steeds' een schadevergoeding kan 
toekennen en dat een beding dat, kort gezegd, hierop inperkingen maakt nie-
109 Zie HR 25 februan 1994, NJ 1994/377 en HR 20 maart 1998, JAR 1998/127 
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tig is. Hieruit zou men kunnen afleiden dat het nimmer, ook nâ het eindigen 
van de arbeidsovereenkomst niet, toegestaan is afstand te doen van het recht 
een art. 7:681 BW-procedure te starten. De Raad heeft ter zake van art. 7:681 
BW zoals gezegd evenwel nog geen standpunt ingenomen; in Staten Bank/ 
Fiet liet hij uitdrukkelijk in het midden in hoeverre van dwingend recht spra-
ke is. In de literatuur en lagere rechtspraak is men het er in het algemeen over 
eens dat zowel uit art. 7:685 BW als uit art. 7:681 BW dwingendrechtelijk 
voortvloeit dat partijen de weg naar de kantonrechter niet contractueel kun-
nen uitsluiten. Echter, min/max-clausules worden in de literatuur en lagere 
rechtspraak in het algemeen als rechtsgeldig aanvaard. Ik vind dit laatste 
uiterst merkwaardig. Het achterliggende motief van de wetgever om partijen 
de mogelijkheid te ontnemen de weg naar de kantonrechter contractueel afte 
sluiten is mijns inziens met name erin gelegen dat, met het oog op de 
bescherming van de werknemer, een inhoudelijke toetsing door de kanton-
rechter gewaarborgd wordt. Welnu, een belangrijk onderdeel van de toetsing 
door de kantonrechter in zowel de ontbindings- als de kennelijk onredelijk 
ontslagprocedure is gelegen in het (mogelijk) toekennen van een vergoeding. 
Wanneer partijen, via een min/max-clausule, op voorhand afstand doen van 
het recht op een van de partijafspraken afwijkende vergoeding is mijns in-
ziens (in materiële zin) evenzeer sprake van met dwingend recht strijdige 
afspraken als het geval is wanneer partijen de weg naar de kantonrechter con-
tractueel geheel uitsluiten. Kortom, als moet worden geconcludeerd dat art. 
7:681 BW en 7:685 BW dwingendrechtelijk voorschrijven dat partijen de 
toegang tot de kantonrechter niet contractueel kunnen uitsluiten, dan strekt 
de nietigheid zich ook uit over bedingen waarbij op voorhand afstand gedaan 
van een door de kantonrechter toegekende vergoeding.110 
Gesteld dat art. 7:681 en 7:685 inderdaad dwingendrechtelijk van aard zijn 
in de genoemde zin. Kan dan met beroep op 7:902 BW in het voorkomende 
geval deze dwingendrechtelijke bepalingen niettemin doorkruist worden? 
Volgens de Hoge Raad wel, als men mag afgaan op HR 22 november 1996, 
NJ 1997/105 (zie § 4.4.1). De vaststellingsovereenkomst ontnam aldus de 
Hoge Raad naar haar aard aan de werkgever de bevoegdheid om ontbinding 
van de arbeidsovereenkomst te vragen. De lagere jurisprudentie worstelt met 
dit punt (zie § 4.4.3). 
Naar mijn overtuiging kan, zoals ik in § 4.7 uiteengezet heb, in ieder 
geval vanaf het moment dat duidelijk is dat genoemde bepalingen in bepaald 
opzicht dwingendrechtelijk van aard zijn, een beroep op art. 7:902 BW niet 
baten om overeenkomsten omtrent de hoogte van de beëindigingsvergoeding 
in weerwil van dit dwingende recht gelding te laten behouden.111 De regeling 
van de vaststellingsovereenkomst is niet bedoeld om partijen de mogelijk-
110. Vgl. Duk 1996, p. 33. 
111. Zie in vergelijkbare zin Van den Heuvel 2003, p. 40. 
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heid te bieden bewust in strijd met dwingend recht te handelen. Het gaat al 
met al uiteindelijk dan ook om mets anders dan de (arbeidsovereenkomsten-
rechtelijke) vraag of art. 7:681 en 7:685 BW zodanig dwingendrechtelijk van 
aard zijn dat ook als het gaat om de beëindiging van conflict of onzekerheid 
partijen geen afstand mogen doen van de bescherming die genoemde bepa-
lingen bieden. Mijn persoonlijke opvatting hieromtrent is de volgende. 
Uit de redactie van de genoemde bepalingen, met name de woorden 'te allen 
tijde' en 'steeds' in combinatie met de uitsluiting van de bevoegdheid anders 
te bedingen spreekt mijns inziens ontegenzeggelijk dat zij dwingendrechte-
lijk van aard zijn. Grammaticale uitleg van genoemde bepalingen zal tot de 
uitkomst leiden dat partijen nimmer de inhoudelijke tussenkomst van de kan-
tonrechter, waaronder ik ook versta het vaststellen van een eventuele ver-
goeding, op voorhand kunnen uitsluiten. Ik heb bij een dergelijke strikte uit-
leg echter mijn bedenkingen. De reden om de contractsvnjheid van partijen 
op dit punt te beperken is mijns inziens vooral gelegen in het beschermen 
van de werknemer. De vraag is of de werknemer die bescherming altijd 
nodig heeft. Dat partijen niet bij voorbaat, dat wil zeggen reeds bij het aan-
gaan van de arbeidsovereenkomst, de toetsing door de kantonrechter mogen 
uitsluiten lijkt mij vanzelfsprekend De feitelijke machtspositie van de werk-
gever maakt het gevaar groot dat de werknemer met voor hem nadelige 
bedingen akkoord gaat. Tevens geldt, dat de werknemer de consequenties 
van een mogelijk ver in de toekomst gelegen ontslagsituatie op dat moment 
niet goed kan overzien. Dit laatste argument geldt ook voor de meeste tijdens 
de duur van de arbeidsovereenkomst aangegane overeenkomsten omtrent de 
beèindigingsvergoeding Wanneer een concrete ontslagsituatie zich nog met 
heeft aangediend zal het voor de gemiddelde werknemer (en overigens ook 
voor de gemiddelde werkgever) lastig in te schatten zijn welke vergoeding 
bij een eventueel ontslag passend is "2 Ik ben van mening dat ook in de hui-
dige tijd, dat wil zeggen ondanks de toegenomen mondigheid en emancipa-
tie van de werknemer, de wetgever nog immer de taak heeft de werknemer in 
dit verband tegen zichzelf te beschermen. Het argument dat de werknemer de 
consequenties van een in de toekomst gelegen ontslagsituatie niet goed kan 
overzien, vervalt mijns inziens evenwel wanneer het gaat om afspraken 
gemaakt in een concrete ontslagsituatie. Een werknemer moet in die situatie, 
waarin partijen met elkaar in gesprek treden met betrekking tot de eventuele 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst op korte termijn, over het algemeen 
in staat geacht worden een zorgvuldige afweging te maken. Het belang van 
partijen (dus inclusief werknemer) om onzekerheid of geschil weg te nemen 
weegt in dit stadium mijns inziens zwaarder dan het belang het risico (dat in 
dit stadium veel minder groot is) weg te nemen dat de werknemer beshssin-
112 Vgl Tjittes 1992, ρ 83 (Tjittes 'Afstand van recht (wilsverklaring) veronder­
stelt kennis van het recht waarvan afstand gedaan wordt') 
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gen neemt die hij mogelijk later zal betreuren. In een concrete ontslagsitu-
atie vervalt ook het eerstgenoemde argument dat de werknemer beschermd 
moet worden tegen de macht van de werkgever om bij het aangaan van een 
overeenkomst bepaalde voorwaarden door te drukken. Juist doordat de werk-
nemer een grote mate van ontslagbescherming geniet, is zijn onderhande-
lingspositie als het gaat om overeenkomsten omtrent de beëindigingsvergoe-
ding niet een structureel ongelijke. Het zal, afhankelijk van de concrete 
omstandigheden, nu eens de werknemer en dan eens de werkgever zijn die 
de sterkste onderhandelingspositie heeft Specifieke bescherming van de 
werknemer is op dit punt noodzakelijk noch gewenst. Wanneer de werkne-
mer een zwakke onderhandelingspositie heeft, komt dit doordat hij in de 
gegeven omstandigheden weinig ontslagbescherming geniet en omgekeerd. 
Uit het oogpunt van de bescherming van de werknemer zie ik dus geen 
reden waarom de werknemer in een concrete ontslagsituatie de mogelijkheid 
ontnomen moet worden om met de werkgever afspraken te maken over de 
hoogte van de beëindigingsvergoeding.113 Een meer/minder-clausule of het 
afstand doen van het recht een art. 7.681 BW-procedure te starten zou ik in 
dat verband rechtsgeldig willen achten. Ik word in mijn opvatting gesterkt 
door het feit dat geen wetsbepaling zich ertegen verzet dat in een dergelijke 
concrete ontslagsituatie een werknemer akkoord gaat met een beëindiging 
met wederzijds goedvinden, al dan met onder toekenning van een vergoe-
ding. Evenmin als een wetsbepaling zich ertegen verzet dat een werknemer 
in een dergelijke situatie de arbeidsovereenkomst eenzijdig opzegt. Indien de 
wetgever bescherming van de werknemer 'tegen zichzelf' in die gevallen 
niet noodzakelijk acht, is er geen aanleiding om ter zake van art. 7:681 en 
7:685 BW een uitzondering te maken, en de contractsvnjheid van partijen ter 
zake van het afstand doen van aanspraken in te perken Recht kan op die 
wijze in elk geval gedaan worden aan het maatschappelijk beginsel dat 
geschillen en procedures zoveel mogelijk voorkomen moeten worden en 
zaken, als het enigszins kan, buiten de rechter om opgelost behoren te wor-
113 Vgl Rb Amsterdam 16 december 1998, JAR 1999/9 De rechtbank oordeelde 
een op voorhand overeengekomen afvloeiingsregeling, voorzover deze ertoe strekte 
de bevoegdheid te ontnemen aan de kantonrechter om de arbeidsovereenkomst te 
ontbinden en een vergoeding toe te kennen, gezien het dwingendrechtelijke karakter 
van art 7 685 BW nietig Die nietigheid brengt volgens de rechtbank met zich dat 
partijen de overeenkomst in beginsel ook in hun onderlinge verhouding naast zich 
neer kunnen leggen Dit laatste kan (althans zo lees ik de uitspraak) volgens de recht-
bank echter uitzondering leiden in gevallen waann tussen het beding (dat de werk-
nemer geen aanspraak kan doen gelden op een hogere vergoeding) en de wederpres-
tatie van de werkgever een zodanig direct verband bestaat dat de redelijkheid en bil-
lijkheid gebieden dat de werknemer zich aan de partij afspraak houdt In dit geval was 
tussen de partij afspraak en de ontbinding zoveel tijd verstreken (nl 18 jaar) dat naar 
het oordeel van de rechtbank een dergelijk direct verband ontbrak 
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den. '14 De praktijk heeft hier, gegeven het grote aantal zaken waarbij partij-
en met elkaar afspraken maken over (onder meer) de beëindigingsvergoe-
ding, kennelijk ook behoefte aan."5 Aanbeveling verdient om één en ander, 
net als het geval is in het echtscheidingsrecht ter zake van alimentatieover-
eenkomsten (art. 1.158 BW), wettelijk vast te leggen. 
Dezelfde mate van bescherming die de werknemer bij een beëindiging 
met wederzijds goedvinden of eenzijdige ontslagname geniet, zou bij dit 
alles evenwel uiteraard onverkort moeten gelden. Dit betekent onder meer 
dat de werkgever zich er zeer goed van dient te vergewissen of de werkne-
mer zich de consequenties van zijn handelen beseft (de werknemer zal ten 
minste duidelijk en ondubbelzinnig moeten verklaren dat hij afstand doet 
van het recht op een eventueel hogere vergoeding of van het recht de kan-
tonrechter te benaderen) Van dwaling, bedrog of misbruik van omstandig-
heden zal geen sprake mogen zijn Voorts zal de beëindiging (de opzegging 
of het verzoek om ontbinding) binnen korte termijn nâ het sluiten van de 
overeenkomst omtrent de hoogte van de beëindigingsvergoeding plaats die-
nen te vinden. Let wel, het betreft hier mijn eigen mening. Het is mogelijk 
dat de Hoge Raad het niet met mij eens is, en uitgaat van een striktere bena-
dering ten aanzien van de dwingendrechtelijkheid van art. 7 681 en 7685 
BW116 
114 Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, ρ 322-323, Snijders, Ynzomdes 
& Meijer 2002, ρ 53, Hugenholtz & Heemskerk 2002, ρ 14 en Scholtens 1997a, ρ 
22 Vgl ook Van der Werf 1984, ρ 62 en Kamerstukken II 1992/93,22 977, nr Ι,ρ 
8 Art 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven 
Interessant is dat Schut zegt dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de 
verplichting van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te 
beproeven (zie Schut 1994, ρ 153) Ook in de Gedragsregels voor Advocaten 1992 
(regel 3) vindt men een verplichting om een schikking te beproeven terug (gedrags­
regels te vinden op www advocatenorde nt) Gewezen kan voorts worden op de sub-
stantienngs- en bewijsaandraagplicht van art 111 lid 3 Rv, die onder andere met het 
oog op het vergroten van de kansen op een schikking per 1 januari 2002 in de wet 
werden opgenomen (zie Van Mierlo & Van Dam-Lely 2003, ρ 27) 
115 Voor wat betreft het aantal ontbindingsprocedures wordt bijv geschat dat grof­
weg 75 tot 80% geregelde zaken betreft (zie Kamerstukken Π 1996/97, 25 263, nr 6, 
ρ 37 en Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, ρ 58) 
116 Het is in dit verband dat ik eerder (Van Heusden 2004, ρ 230) van 'een tijd­
bom' onder de praktijk van de meer/minder-clausule sprak vanaf het moment dat de 
Hoge Raad of de wetgever duidelijk maakt dat uit art 7 685 en 7 681 BW dwin­
gendrechtelijk voortvloeit dat partijen niet op voorhand afstand mogen doen van een 
eventuele door de rechter in die procedures toegekende (van de partij-afspraak afwij­
kende) vergoeding, zal de regeling van de vaststellingsovereenkomst geen uitkomst 
kunnen bieden om clausules als de onderhavige alsnog rechtsgeldig overeen te kun­
nen komen Partijen die vanaf dat moment een meer/minder-clausule overeen komen 
zullen in dat geval immers bewust in stnjd handelen met dwingend recht (Vgl 
Loonstra & Verburg 2005, p. 74, die mij in dit verband mis hebben verstaan) 
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4.10 Conclusie 
We hebben in hoofdstuk 3 gezien dat, hoewel het arbeidsovereenkomsten-
recht onderdeel is van het algemeen vermogensrecht, zijn bijzondere aard 
naar het oordeel van de Hoge Raad soms aanleiding geeft tot afwijking van 
de algemene regels. Eén van die afwijkingen, zo stelde ik in § 4.2 vast, be-
treft de waardering van een door de werkgever gedaan aanbod voor een be-
ëindigingsvergoeding in een kennelijk onredelijk ontslagprocedure. Een der-
gelijk aanbod blijft volgens de Hoge Raad geldig totdat over de kennelijke 
onredelijkheid van het ontslag beslist is. Anders dan geldt volgens de regels 
van het algemeen vermogensrecht kan het aanbod voordien niet vervallen 
door verwerping, herroeping of termijnverval. Hoewel ik mij persoonlijk niet 
in de uitkomst van het arrest kan vinden is het arrest van de Hoge Raad van 
20 juni 1975 (KLM/Van Dam) op dit punt wél duidelijk, dat wil zeggen niet 
voor meerdere uitleg vatbaar, hoewel niettemin nog wel enige verwarring 
ontstond over de precieze reikwijdte van de KLM/Van Daw-regel. 
Die duidelijkheid ontbreekt met betrekking tot de rechtsgeldigheid van 
overeengekomen beëindigingsvergoedingen in art. 7:681 Β W-procedures in 
het arrest Staten Bank/Fiet. Onduidelijk blijft in hoeverre art. 7:681 BW 
dwingendrechtelijk van aard is en onduidelijk blijft in hoeverre partijen bij 
vaststellingsovereenkomst eventueel hen en/of de rechter bindende afspraken 
kunnen maken in weerwil van dat dwingende recht. Ook met betrekking tot 
art. 7:685 BW blijven op genoemde punten nog vele vragen onbeantwoord. 
Onduidelijkheid blijft daarmee helaas ook bestaan ten aanzien van de in de 
inleiding van dit hoofdstuk gestelde hamvraag: kunnen werkgever en werk­
nemer elkaar (bijvoorbeeld via een meer/minder-clausule) uiteindelijk bin­
den aan een op voorhand afgesproken beëindigingsvergoeding? 
In het voorgaande heb ik mijn persoonlijke opvatting op de genoemde onder-
delen uit de doeken gedaan. Die opvatting laat zich puntsgewijs als volgt 
weergeven: 
1. De bevoegdheid van de kantonrechter om een vergoeding toe te kennen 
betreft een (exclusieve) discretionaire bevoegdheid. Partijen kunnen deze 
bevoegdheid nimmer doorkruisen, ook niet bij vaststellingsovereen-
komst; 
2. De artikelen 7:681 en 7:685 BW zijn dwingendrechtelijk van aard, in de 
zin dat partijen de weg naar de kantonrechter (incluis zijn inhoudelijke 
toetsing) in beginsel niet contractueel kunnen uitsluiten, ook niet indirect 
door op voorhand afstand te doen van een eventueel door hem toegeken-
de vergoeding (min/max-clausule); 
3. Partijen kunnen niet de onder 2. bedoelde weg naar de kantonrechter als-




- Art. 7:902 BW is niet bedoeld om afspraken te maken die bewust 
ingaan tegen dwingend recht; 
- De regeling van art. 7:900 e.v. is overigens slechts van toepassing 
voorzover daarmee de strekking van de artikelen 7:681 en 7:685 BW 
niet doorkruist wordt. 
4. De artikelen 7:681 en 7:685 BW hebben tot doel het waarborgen van een 
inhoudelijke toetsing ter bescherming van (met name) de werknemer; 
5. Die bescherming zou mijns inziens niet zover dienen te gaan dat de werk-
nemer in een concrete ontslagsituatie niet afstand zou mogen doen van 






Indien partijen het eens zijn geworden over de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst kiezen zij er niet altijd voor om de arbeidsovereenkomst met 
wederzijds goedvinden te beëindigen; iets wat civielrechtelijk gezien het 
meest voor de hand zou liggen. In plaats daarvan spreken zij nogal eens af 
de arbeidsovereenkomst via een 'pro forma-', of: 'geregelde' ontbindings- of 
CWI-procedure te (laten) beëindigen. Ik spreek dan, in navolging van Van 
der Kolk en Scholtens1, van een 'beëindigingsprocedureovereenkomst'of 
kortweg: 'procedureovereenkomst'. Ziet de procedureovereenkomst op een 
geregelde ontbindingsprocedure dan komt deze overeenkomst er in het kort 
op neer dat partijen, naast alle overige zaken die zij bij een 'gewone' beëin-
digingsovereenkomst plegen te regelen, afspreken dat zij een op elkaar afge-
stemd verzoek- en verweerschrift zullen opstellen waarbij de rechter ge-
vraagd wordt de arbeidsovereenkomst te ontbinden en waarbij hij gevraagd 
wordt de verzochte (tussen partijen afgesproken) vergoeding toe te kennen. 
Het komt daarbij voor, dat afgesproken wordt dat de rechtshulpverlener van 
één van beide partijen zowel het verzoek- als het verweerschrift opstelt en ter 
ondertekening aan de ander zendt.2 Veelal wordt afgesproken dat partijen de 
rechter tevens een begeleidende brief zullen sturen waarin gesteld wordt dat 
partijen reeds nader overleg hebben gehad en geen prijs stellen op een mon-
delinge behandeling. De kantonrechter leest in de begeleidende briefen in de 
processtukken dat de werknemer feitelijk instemt met de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst en conformeert zich onder het motto 'u vraagt, wij 
draaien' in de meeste gevallen aan de wens van partijen, en gaat tot ontbin-
ding onder toekenning van de (overeengekomen en) verzochte vergoeding 
over.3 
Een geregelde CWI-procedure vindt op vergelijkbare wijze plaats als een 
geregelde ontbindingsprocedure. Uiteraard is na verkregen toestemming van 
de CWI dan echter nog een opzegging door de werkgever noodzakelijk om 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te bewerkstelligen. Ook hierom-
trent zullen partijen in de procedureovereenkomst nadere afspraken kunnen 
maken. Een goede indruk van hoe een geregelde procedure in de praktijk 
1. Zie Van der Kolk & Scholtens 1996. 
2. Zie Damsteegt 2003, p. 269. 




vorm kan krijgen, valt te destilleren uit Voorzieningenrechter Rechtbank 's-
Gravenhage 18 juni 2002, JAR 2002/244. Partijen hadden in deze zaak een 
procedureovereenkomst gesloten waarin was opgenomen dat partijen een 
neutraal verzoek- en verweerschrift zouden opstellen en mededeling zouden 
doen aan de kantonrechter dat zij afzagen van een mondelinge behandeling. 
Uit de ontbindingsbeschikking die volgde (zie eveneens JAR 2002/244) 
blijkt dat de werknemer in zijn verweerschrift enerzijds stelt zich tegen ont-
binding te verzetten doch anderszijds erkent dat sprake is van een verstoor-
de arbeidsverhouding. Een ander voorbeeld van een zaak waarin partijen een 
procedureovereenkomst gesloten hadden vindt men in CRvB 21 januari 
2004, RSV 2004/101. Ook hier ziet men dat het verweer van werknemers in 
geregelde procedures vaak niet meer om het lijf heeft dan de enkele stelling 
dat de werknemer zich tegen beëindiging verzet.4 
De reden waarom partijen kiezen voor de omslachtige wijze van het 
beëindigen van de arbeidsovereenkomst middels een geregelde procedure 
ligt in het feit dat door een geregelde procedure te volgen de werknemer 
denkt zijn recht op WW-uitkering veilig(er) te stellen.5 Materieel is sprake 
van een beëindiging met wederzijds goedvinden; partijen zijn het over de 
beëindiging eens en als het WW-risico niet zou spelen zou de werknemer het 
hoogstwaarschijnlijk niet bezwaarlijk vinden om de arbeidsovereenkomst 
met wederzijds goedvinden te beëindigen.6 Formeel is sprake van een beëin-
diging middels ontbinding door de rechter of van een beëindiging middels 
opzegging door de werkgever na verkregen toestemming van de CWI. 
De pro forma-procedurepraktijk roept vele vragen op. Een uitvoerige analy-
se van het ontstaan van de pro forma-procedurepraktijk, de (maatschappelij-
ke) gevolgen van die praktijk en de mogelijkheden om aan die praktijk en/of 
de problemen die met die praktijk gepaard gaan een einde te maken, volgt in 
hoofdstuk 9. In dit hoofdstuk beperk ik mij zoveel mogelijk tot de vraag in 
hoeverre de procedureovereenkomst bezien vanuit arbeidsovereenkomsten-
rechtelijk en procesrechtelijk oogpunt rechtsgeldig is (c.q. op problemen 
stuit). 
Grofweg valt de procedureovereenkomst uiteen in een drietal onderdelen, 
te weten 1. afspraken met betrekking tot de beëindigingsvergoeding, 2. 
afspraken met betrekking tot de te volgen beëindigingsweg en 3. afspraken 
met betrekking tot de inhoud van het verzoekschrift en met betrekking tot het 
te voeren verweer. In hoofdstuk 4 ben ik reeds uitgebreid ingegaan op de 
mogelijkheden van partijen om over de beëindigingsvergoeding afspraken te 
maken. Ik beperk mij in dit hoofdstuk derhalve tot de overige bijzondere -
4. Zie bijv. ook Vzngr. Rb. Rotterdam 22 mei 2003, JAR 2003/163. 
5. Zie bijv. Damsteegt 2003, p. 268-269. 
6. Vgl. Ktr. Gouda 1 februari 1996, PÄG. 1996/4588 (de kantonrechter : 'Materieel 
verzoeken beide partijen de ontbinding'). 
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de procedureovereenkomst van een 'gewone' beëindigingsovereenkomst on-
derscheidende - aspecten. In § 5.2 ga ik in op in de procedureovereenkomst 
opgenomen afspraken omtrent de te volgen beëindigingsweg. In § 5.3 ga ik 
in op in de procedureovereenkomst opgenomen afspraken omtrent de inhoud 
van het verzoekschrift en omtrent het te voeren verweer. In § 5.4 bespreek ik 
de procesrechtelijke aspecten van de geregelde procedure. Een conclusie 
volgt in § 5.5. 
5.2 Afspraken omtrent de te volgen beëindigingsweg 
5.2.1 Inleiding 
In de procedureovereenkomst zal doorgaans opgenomen zijn welke procedu-
re (ontbindingsprocedure of CWI-procedure) gevolgd zal worden om de 
door partijen beoogde beëindiging van de arbeidsovereenkomst te bewerk-
stelligen.7 De vraag is of partijen zich rechtsgeldig kunnen vastleggen tot het 
volgen van een bepaalde beëindigingsweg, in de zin dat zij gehouden zijn die 
afspraak na te komen. Een andere vraag is of partijen kunnen afspreken dat 
zij niet langer gerechtigd zijn om op andere wijze dan werd afgesproken een 
einde aan de arbeidsovereenkomst te (trachten te) maken. Kan zo'n afspraak 
bijvoorbeeld bewerkstelligen dat - ingeval de procedureovereenkomst strekt 
tot beëindiging via een geregelde ontbindingsprocedure - partijen niet lan-
ger een CWI-procedure kunnen starten of de arbeidsovereenkomst (eenzij-
dig) kunnen opzeggen, of bewerkstelligen dat - ingeval de procedureover-
eenkomst strekt te komen tot een beëindiging middels een pro forma CWI-
procedure (en een daaropvolgende opzegging) - partijen niet langer in staat 
zijn een ontbindingsverzoek in te dienen? 
5.2.2 Afspraken met betrekking tot het voeren van een procedure 
Een dwingende wetsbepaling die zich tegen het overeenkomen van een ver-
plichting om een bepaalde beëindigingsprocedure in gang te zetten vind ik 
in de wet niet. Een dergelijke afspraak acht ik op zichzelf genomen ook niet 
strijdig met de openbare orde/goede zeden of met de strekking van het ar-
beidsrecht.8 Wanneer werknemer en werkgever in een bepaalde situatie 
rechtsgeldig een beëindigingsovereenkomst aan kunnen gaan (kunnen beëin-
digen met wederzijds goedvinden) valt niet in te zien waarom zij in diezelf-
de situatie niet de verplichting aan zouden mogen gaan om een bepaalde ont-
slagprocedure in gang te zetten. Indien partijen een procedureovereenkomst 
7. Zie Damsteegt 2003, p. 271. 
8. Ook het burgerlijk procesrecht verzet zich in beginsel niet tegen het maken van 
afspraken over het voeren van een procedure (zie Van der Wiel 2002, p. 221). 
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hebben gesloten en de werkgever in strijd met gemaakte afspraken verzuimt 
een bepaalde procedure te initiëren, kan de werknemer derhalve in mijn 
optiek in beginsel nakoming van de procedureovereenkomst vorderen.9 
Echter, wat nu indien de werkgever wel degelijk conform de gemaakte 
afspraken een pro forma-ontbindingsprocedure initieert maar tegelijkertijd 
een CWI-procedure start of de arbeidsovereenkomst op grond van een drin-
gende reden onverwijld opzegt? Of wat nu indien de werkgever na het over-
eenkomen van een geregelde CWI-procedure een ontbindingsverzoek doet? 
Duidelijk zal zijn dat de gemiddelde werknemer met deze gang van zaken 
niet gelukkig zal zijn; een WW-neutrale beëindiging en de garantie een 
bepaalde vergoeding te krijgen komen mogelijk in gevaar. De gemiddelde 
werkgever zal mogelijk minder moeite met een alternatieve wijze van beëin-
diging hebben. Zijn belangrijkste doel zal doorgaans zijn dat de arbeids-
overeenkomst eindigt, de wijze waarop dat geschiedt is daarbij minder rele-
vant. Voor de procedureovereenkomst geldt dat haar uitvoering in gevaar 
komt wanneer één van partijen de arbeidsovereenkomst op een andere wijze 
dan bij procedureovereenkomst overeengekomen was tracht te (laten) beëin-
digen. Men kan zich in dat verband afvragen of in het algemeen niet elke 
overeenkomst, en dus ook de procedureovereenkomst, zo met expliciet dan 
toch impliciet de verplichting bevat dat partijen niets doen wat uitvoering 
van die overeenkomst in de weg staat (tenminste niet wanneer daarvoor geen 
redelijke grond - zoals bijvoorbeeld de aanwezigheid van onvoorziene om-
standigheden - bestaat). Gaat men van dit laatste uit, dan is het probleem met 
de procedureovereenkomst dat zij noodzakelijkerwijs altijd (mede) ertoe 
strekt dat partijen niet (eenzijdig) via een andere weg de overeenkomst kun-
nen beëindigen; een dergelijke beëindiging zou immers in de weg staan aan 
de beoogde geregelde beëindiging. Ik spreek van 'probleem', want de vraag 
is of een dergelijke strekking niet een verboden strekking is. 
5.2 3 Afstand doen van het recht een art 7 685 BW-procedure te 
starten en van het recht een CWI-procedure te starten/de 
arbeidsovereenkomst (eenzijdig) op te zeggen 
Laat het arbeidsovereenkomstenrecht het toe om, impliciet of expliciet, 
afstand te doen van de bevoegdheid de arbeidsovereenkomst op een andere 
wijze dan bij procedureovereenkomst overeengekomen werd te (doen) beëin-
digen? 
9 Vgl Ktg 8 maart 1999, JAR 1999/69 en Rb Amsterdam 23 december 1998, JOR 
1999/205 
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5.2.3.1 Afstand doen van het recht een art. 7:685 BW-procedure te 
starten 
Uitgangspunt is dat partijen vrij zijn om overeen te komen hetgeen hen goed-
dunkt. De contractsvrijheid vindt echter zijn grens in bepalingen van dwin-
gend recht en in de openbare orde en goede zeden (art. 3:40 BW), alsook, 
maar men kan dit mijns inziens ook zien als strijd met de goede zeden (zie 
hoofdstuk 3), in de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht. 
In het vorige hoofdstuk bleek dat over de dwingendrechtelijkheid van art. 
7:685 BW weinig twijfel kan bestaan. Ieder beding dat partijen de mogelijk-
heid onthoudt om een art. 7:685 BW-procedure te voeren is volgens het eer-
ste lid van die bepaling nietig. Een overeenkomst waarbij partijen afspreken 
dat zij een pro forma CWI-procedure zullen volgen, moet dan ook nietig 
geacht worden voorzover partijen met die afspraak beogen dat geen van hen 
een ontbindingsverzoek bij de rechter zal kunnen indienen. Die nietigheid 
brengt met zich dat de wederpartij, ingeval de werknemer of de werkgever 
ondanks gemaakte afspraken over een geregelde CWI-procedure een art. 
7:685 BW-procedure start, zich niet met succes zal kunnen beroepen op wan-
prestatie (tekortkoming in de nakoming; art. 6:74 BW). 
Bewerkstelligt het eigenhandig optreden van werkgever of werknemer 
dat de arbeidsovereenkomst eindigt voordat via de geregelde procedure het 
eindigen van de arbeidsovereenkomst is bewerkstelligd, dan wordt de proce-
dureovereenkomst naar ik meen van zijn betekenis ontdaan; de overeenkomst 
strekt tot beëindiging van een reeds geëindigde overeenkomst en is niet lan-
ger uitvoerbaar.10 Eindigt de arbeidsovereenkomst via een geregelde proce-
dure op een moment voordat via een alternatieve weg een einde aan de 
arbeidsovereenkomst is gekomen, dan heeft de procedureovereenkomst het 
beoogde rechtsgevolg en is het de alternatief ingezette beëindigingsweg die 
geen zin meer heeft. 
5.2.3.2 Afstand doen van het recht een CWI-procedure te starten/op te 
zeggen 
Er is geen bepaling die, gelijk art. 7:685 BW voor de ontbindingsprocedure 
bepaalt, uitdrukkelijk stelt dat partijen nimmer de weg naar de CWI-proce-
dure contractueel kunnen uitsluiten, evenmin als een bepaling aan te wijzen 
is die uitdrukkelijk stelt dat partijen nimmer afstand kunnen doen van het 
10. Tenzij bijvoorbeeld een van de bij een procedureovereenkomst betrokken partij-
en (althans de werknemer) aangeeft zich op de nietigheid van een door de wederpar-
tij gedane opzegging te beroepen. In dat geval ontstaat de opmerkelijke situatie dat 
de partij die de arbeidsovereenkomst opzegde - en daarmee geen wanprestatie pleeg-
de - gehouden is onverkorte medewerking te verlenen aan de pro formaprocedure. 
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recht om de arbeidsovereenkomst op te zeggen. Niettemin meen ik dat het-
geen op dit punt geldt terzake van de ontbindingsprocedure ex art. 7:685 BW 
ook geldt voor de mogelijkheid om de arbeidsovereenkomst op te zeggen c.q. 
de mogelijkheid om een CWI-procedure te starten. De bevoegdheid om aan 
de arbeidsovereenkomst een einde te kunnen maken door middel van opzeg-
ging betreft mijns inziens een even fundamentele arbeidsrechtelijke waar-
borg als de bevoegdheid om de rechter te vragen de arbeidsovereenkomst te 
ontbinden. Opzegging wordt door de wetgever zelfs gezien als 'de hoofd-
route' van ontslag en het zou alleen al in dat licht bezien niet logisch zijn dat 
partijen een 'zijweg' van ontslag niet contractueel zouden kunnen afsluiten 
en een hoofdweg wel." Een overeenkomst waarbij partijen afspreken dat zij 
een pro forma ontbindingsprocedure zullen volgen moet mijns inziens der-
halve nietig geacht worden voorzover partijen beogen dat zij niet langer een 
CWI-procedure kunnen starten en/of de arbeidsovereenkomst kunnen opzeg-
gen. 
5.2.3.3 Is een afstand van de bevoegheid een art. 7:685 BW- of een 
CWI-procedure te starten /op te zeggen nietig of vernietigbaar? 
De wet maakt onderscheid tussen rechtshandelingen die nietig zijn en rechts-
handelingen die vernietigbaar zijn. Volgens art. 3:40 lid 2 BW leidt strijd met 
een dwingende wetsbepaling tot nietigheid van de rechtshandeling, doch tot 
vernietigbaarheid indien de bepaling uitsluitend strekt tot bescherming van 
één der partijen bij een meerzijdige rechtshandeling, één en ander voor zover 
niet uit de strekking van de bepaling anders voortvloeit. De eventuele nie-
tigheid van een rechtshandeling werkt van rechtswege. De rechter dient de 
nietigheid ambtshalve toe te passen en alle partijen alsook eventueel derden 
kunnen een beroep op de nietigheid doen.12 Is een rechtshandeling vernie-
tigbaar, dan is zij geldig, totdat zij is vernietigd. De vernietiging kan slechts 
plaatsvinden door de daartoe bevoegde partij of op verlangen van die partij 
door de rechter (art. 3:50 en 3:51 BW). Uit het feit dat art. 3:40 lid 2 BW 
spreekt van 'een en ander voor zover niet uit de strekking van de bepaling 
anders voortvloeit' valt op te maken dat ook sprake kan zijn van een tussen-
vorm tussen nietigheid en vernietigbaarheid. Zo kan de strekking van een 
wetsbepaling bijvoorbeeld met zich brengen dat een rechtshandeling vernie-
tigbaar is doch dat tevens de rechter ambtshalve de rechtshandeling kan ver-
nietigen.13 De behoefte aan een dergelijke tussenvorm is de aanleiding 
11. Zie Kamerstukken II1996-1997, 25 263, nr. 3, p. 21. Zie ook Scholtens 2001b, 
p. 6-9. 
12. Zie Snijders 2002, p. 138 en Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 459. 
13. Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 461 en Van Zeben, Du Pon & Olthof 1981, 
p. 192. 
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geweest om de term 'nietig', zoals die van oudsher (vóór 1992) in de rege-
ling van de arbeidsovereenkomst gehanteerd werd, in de regeling van Boek 
7A BW - die van 1992 tot 1997 heeft gegolden - te handhaven.14 Sprak 
onder de regeling van Boek 7A BW een arbeidsrechtelijke bepaling van 'nie-
tigheid', dan hoefde derhalve van nietigheid van rechtswege, in zin dat de 
nietigheid steeds door alle partijen alsook derden een beroep kan worden 
gedaan en de rechter de nietigheid ambtshalve moet toepassen, niet per 
definitie sprake te zijn. Bij invoering van titel 10 van Boek 7 BW is de rege-
ling van de arbeidsovereenkomst echter aangepast aan de terminologie van 
het algemeen deel van het BW15 Overeenkomstig de terminologie van Boek 
3 BW duidt de term 'nietig' aan dat de dwingendrechtelijke bepaling ambts-
halve door rechter moet worden toegepast en dat beide partijen (alsook even-
tueel derden) een beroep op de dwingende bepaling kunnen doen. Die term 
('nietigheid') staat, aldus Snijders, thans in de weg aan een op art. 3:40 lid 2 
BW gegronde uitleg die tot vernietigbaarheid leidt.16 Een op dat lid gegron-
de uitleg komt immers pas aan de orde als de dwingende bepaling zelf geen 
sanctie bevat. Gaat het om art. 7:685 BW, dan geldt volgens Snijders dus dat 
een afspraak die de weg naar de kantonrechter uitsluit of beperkt nietig is, 
hetgeen met zich brengt dat niet alleen de werknemer maar ook de werkge-
ver de nietigheid kan inroepen, evenals ambtshalve de rechter. Gaat het om 
de uit de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht (in het bijzonder 
BBA) voortvloeiende regel dat geen afstand gedaan kan worden van het 
recht een CWI-procedure te volgen c.q. van het recht op te zeggen, dan kan 
gesteld worden dat ook hier de eventueel met die regel strijdige afspraken 
nietig zijn, aangezien deze regel niet louter strekt tot bescherming van één 
der partijen (vgl. art. 3:40 lid 2 BW). 
Ik plaats bij dit alles een kanttekening. Zoals hierna (§ 5.3.3) duidelijk zal 
worden is het geenszins ondenkbaar dat een met art. 7:685 BW of een uit de 
strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht voortvloeiende regel, die in 
zijn algemeenheid strekt ter bescherming van beide partijen, bij partijaf-
spraak geschonden wordt ten nadele van slechts één partij. In zulk een geval 
kan het onder omstandigheden onredelijk zijn dat uitgegaan wordt van de 
nietigheid van het desbetreffende beding en ook de partij die niet door het 
beding benadeeld wordt de mogelijkheid heeft om de nietigheid van het 
beding (en somtijds - indien men moet concluderen dat van partiële nietig-
heid geen sprake is - daarmee de mogelijkheid heeft om de nietigheid van de 
gehele overeenkomst) in te roepen. Ik meen, anders dan Snijders, dat in der-
gelijke omstandigheden plaats moet kunnen zijn voor het aannemen van ver-
14. Reehuis & Slob 1991, p. 381. Zie hieromtrent ook Snijders 2002, p. 138. 
15. Zie Kamerstukken II1993/94, 23 438, nr. 3, p. 8-9. 
16. Zie Snijders 2002, p. 138. 
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nietigbaarheid in plaats van nietigheid, zelfs al spreekt de wet uitdrukkelijk 
van nietigheid.17 
5.2.3.4 Partiële of volledige nietigheid? 
Voorzover een afspraak ertoe strekt de bevoegdheid weg te nemen om via 
opzegging of ontbinding de arbeidsovereenkomst te (laten) beëindigen is zij 
in beginsel nietig, zo stelde ik hiervoor vast. Brengt die nietigheid op het 
punt van het doen van afstand van recht met zich dat de gehele procedureo-
vereenkomst nietig is? Mits het nietige (daaronder mede begrepen: vernie-
tigde) beding van een overeenkomst niet in onverbrekelijk verband met de 
overige contractsinhoud staat, blijft volgens art. 3:41 BW de geldigheid van 
het overige deel van de overeenkomst onaangetast.18 Bij de beantwoording 
van de vraag of van een onverbrekelijk verband sprake is, dient een objec-
tieve maatstaf te worden aangelegd. Het gestelde onverbrekelijke verband 
moet worden beoordeeld aan de hand van de inhoud en strekking van de 
overeenkomst en niet aan de hand van de (subjectieve) maatstaf van de hypo-
thetische wil van partijen (dat wil zeggen niet aan de hand van de vraag of 
partijen de rechtshandeling ook zonder het betrokken element zouden heb-
ben verricht).19 Naar ik meen is van een onverbrekelijk verband in de zin van 
17. Hartkamp benadrukte in zijn inaugurele rede te Utrecht dat de vrijheid van de 
rechter om zonodig tegen de letter van de wet in een in concreto redelijk resultaat te 
bereiken onomwonden door de wetgever is erkend (zie Hartkamp 1992, p. 27 
(Hartkamp: 'Door deze bepalingen is voor de eerste maal in ons gecodificeerde bur-
gerlijk recht het principe aanvaard dat de rechter tussen partijen geldende bepalingen 
(ongeacht of dit contractuele of wettelijke bepalingen zijn en, m het tweede geval, of 
het om regelend of om dwingend recht gaat) op grond van het ongeschreven recht 
buiten toepassing mag laten.'). Zie Van der Heijden 1993, p. 59. 
18. Zie hieromtrent Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 490. 
19. Zie Loos 1997, p. 155. Wil van een onverbrekelijk verband sprake kunnen zijn, 
dan zal het beding volgens hem in elk geval tot de kern (essentialia) van de overeen-
komst moeten behoren. We zagen in § 4.2.3 dat partijen wanneer het gaat om de tot-
standkoming van de overeenkomst in hoge mate in staat zijn de mate van instemming 
die minimaal moet bestaan willen zij contractueel gebonden zijn zelf te bepalen. 
Enige objectivering is in het kader van art. 3:41 BW noodzakelijk. Loos merkt op dat 
de gebruiker van algemene voorwaarden immers bijna nooit bereid zal zijn om bij-
voorbeeld een exoneratieclausule te laten vervallen, hetgeen uitgaande van de hypo-
thetische wil van partijen ertoe zou leiden dat van een onverbrekelijk verband - en 
derhalve nietigheid van de gehele overeenkomst - sprake is. Zie ook Hijma 1988, p. 
262 e.v. (die evenwel een onverbrekelijk verband wel aanwezig acht indien partijen 
de geldigheid van een bepaald element met zoveel woorden uitdrukkelijk tot een gel-
digheidsvoorwaarde voor de gehele overeenkomst hebben gemaakt; strikt genomen 
gaat het hier volgens hem dan echter om een ontbinding door de vervulling van een 
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art. 3:41 BW tussen het beding in de procedureovereenkomst dat partijen 
niet eigenhandig een andere beëindigingsweg mogen volgen en de overige 
bestanddelen van de procedureovereenkomst geen sprake. Hetgeen van de 
overeenkomst na afsplitsing van het nietige deel overblijft, is met de strek-
king van de oorspronkelijke overeenkomst in overeenstemming; er resteert 
een voor beide partijen in het licht van de in de overeenkomst tot uitdrukking 
komende doeleinden nog redelijke zin hebbend gedeelte.20 Een andere 
opvatting zou in elk geval tot de in mijn ogen ongewenste uitkomst leiden dat 
een werkgever of werknemer immer, ook nadat de beëindiging via een gere-
gelde procedure reeds bewerkstelligd is, zich op de nietigheid van de (gehe-
le) procedureovereenkomst zou kunnen beroepen. Dat bij het beantwoorden 
van de vraag, of van partiële of volledige nietigheid sprake is, rekening dient 
te worden gehouden met de bijzondere aard van het arbeidsovereenkomsten-
recht (of: rekening kan worden gehouden met consequenties van partiële of 
volledige nietigheid in het licht van de aard van de onderliggende relatie) 
wordt onderschreven door Snijders. Zo merkt hij op dat in de bescherming 
van de werknemer die titel 7.10 BW aan de werknemer beoogt te geven een 
onaanvaardbare bres zou worden geschoten indien een ter bescherming van 
de werknemer nietig of vernietigbaar verklaard beding geacht zou kunnen 
worden in onverbrekelijk verband te staan met de rest van de overeen-
komst.21 
5.2.3.5 De ratio van het geen afstand kunnen doen 
Uit het feit dat art. 7:685 BW dwingendrechtelijk van aard is, kan men 
opmaken dat de wetgever voor partijen het recht heeft willen waarborgen om 
via een ontbindingsprocedure een einde aan de arbeidsovereenkomst te 
overeengekomen ontbindende 'voorwaarde', en niet zozeer om nietigheid in eigen-
lijke zin; zie Hijma 1988, p. 264 en 265 (i.h.b. noot 75); zie evenwel ook p. 281-282, 
waar hij m.b.t. 'bijkomende bedingen', zoals algemene voorwaarden, tot de conclu-
sie komt dat zij in het algemeen niet in onverbrekelijk verband met het restant en der-
halve niet in de weg aan de geldigheid van het restant van de overeenkomst staan; 
naar ik aanneem zal dit niet anders zijn indien partijen (d.w.z. in de praktijk eenzij-
dig de opsteller van die voorwaarden) de geldigheid van de algemene voorwaarden 
met zoveel woorden uitdrukkelijk tot een geldigheidsvoorwaarde voor de gehele 
overeenkomst hebben gemaakt) en Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 491. Hartkamp 
stelt nog, dat indien de overtreden norm strekt tot bescherming van een der contrac-
tanten (hij noemt daarbij het huurrecht, het arbeidsrecht en de vernietigbaarheid van 
onredelijk bezwarende algemene voorwaarden) voorzichtigheid moet worden 
betracht met het aannemen van algehele nietigheid, daar deze de beschermde partij 
ook van de voordelen van de overeenkomst zou beroven. Vgl. ook Nieskens-
Isphording 1992, p. 224. 
20. Vgl. Hijma 1988, p. 269 en 275. 
21. Zie Snijders 2002, p. 140. 
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(trachten te) laten maken. De wetgever heeft kennelijk gemeend partijen ook 
tegen zichzelf te moeten beschermen - of tegen de kracht van de andere par-
tij om een en ander contractueel door te drukken - om afstand te doen van 
dit recht.22 Een en ander gaat naar ik meen ook op voor de CWI-procedure 
en de mogelijkheid van opzegging. De wetgever heeft gemeend dat partijen 
- in elk geval indien zij een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd zijn 
overeengekomen - middels opzegging van elkaar af moeten kunnen komen 
(onder nader bij de wet geformuleerde voorwaarden, waaronder het vereiste 
van toestemming van de CWI). Met de wettelijke mogelijkheid om de 
arbeidsovereenkomst op te zeggen of om ontbinding te verzoeken, wordt de 
situatie voorkomen dat één van partijen een beëindiging graag bewerkstel-
ligd ziet maar die beëindiging niet plaats kan vinden omdat de wederpartij 
daarin niet wil instemmen. Met andere woorden, indien partijen het niet eens 
zijn met elkaar moeten zij naar het kennelijke oordeel van de wetgever toch 
van elkaar af kunnen komen, zij het onder de waarborg van een civielrechte-
lijke (art. 7:685 BW-) of bestuurlijke (CWI-) toetsing van de vraag of rede-
lijke grond voor beëindiging bestaat. Men zou dit kunnen zien als een wet-
telijke waarborg die mede gericht is op de noden van de arbeidsmarkt in het 
algemeen; het voorkomen dat, al dan niet in economische zin, ongezonde 
arbeidsrelaties voortduren. Dat partijen geen afstand kunnen doen van het 
recht op te zeggen/ontbinding te verzoeken heeft dus een individueel aspect, 
te weten bescherming van partijen 'tegen zichzelf' of tegen de macht van de 
wederpartij om de onderhavige bevoegdheid weg te contracteren, en een 
meer algemeen aspect, gelegen in het feit dat het voor de arbeidsmarkt niet 
goed zou zijn indien partijen alleen met wederzijds goedvinden een einde 
aan een arbeidsovereenkomst zouden kunnen maken. 
De opmerkelijke situatie bij een geregelde procedure is dat partijen het in 
beginsel wél met elkaar eens zijn over de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst - de geregelde procedure beoogt dat einde juist te bewerkstelligen - , 
maar die beëindiging niet met wederzijds goedvinden willen laten plaatsvin-
den. Men zou kunnen verdedigen dat, gelet op het feit dat partijen het eens 
zijn over de beëindiging, en de procedureovereenkomst gericht is op het be-
ëindigen van de arbeidsovereenkomst, voor dwingendrechtelijkheid in de 
hiervoor bedoelde zin - dat partijen niet kunnen wegcontracteren de be-
voegdheid om een art. 7:685 BW- of CWI-procedure te volgen/op te zeggen 
- geen aanleiding bestaat. Immers, het 'gevaar' waartegen de wetgever be-
scherming wenst verlenen - het ontstaan van een situatie waarin partijen niet 
22. Vgl. Vzngr. Rb. Utrecht 18 februari 2003, JAR 2003/69 (De voorzieningenrech-
ter: 'Gelet op de strekking van voormeld artikel 7:685 BW is het de bedoeling van 
de wetgever geweest om partijen tegen zichzelf te beschermen en aldus te voorko-
men dat zij zich contractueel zouden kunnen verplichten tot een uitsluiting of een 
beperking van het recht een ontbindingsverzoek in te dienen'). 
200 
AFSPRAKEN OMTRENT DE TE VOLGEN BEËINDIGINGSWEG 5 .2 
van elkaar af kunnen komen omdat één van partijen aan de beëindiging zijn 
medewerking niet wenst te verlenen - is bij een procedureovereenkomst niet 
aan de orde. Uit de beschermingsgedachte van het arbeidsrecht vloeit mijns 
inziens wel voort dat het bij procedureovereenkomst afstand doen van het 
recht een alternatieve beëindigingsweg te volgen alleen in een concrete ont-
slagsituatie - waarin de afspraken gericht zijn op een spoedige beëindiging 
- eventueel rechtsgeldig gemaakt kunnen worden. Een procedureovereen-
komst die er toe strekt om over 2 jaar tot een geregelde procedure te komen 
acht ik niet rechtsgeldig; werkgever en werknemer moeten kunnen overzien 
waaraan zij beginnen (men zie op dit punt hoofdstuk 4, waar ik met betrek-
king tot het op voorhand afstand kunnen doen van de in een art. 7:685- of 
7:681 Β W-procedure toe te kennen vergoeding tot de conclusie kwam dat in 
concrete ontslagsituaties voor arbeidsrechtelijke bescherming van partijen 
'tegen zichzelf', of tegen de macht van de wederpartij om één en ander con-
tractueel door te drukken, geen plaats hoeft te zijn). Wanneer partijen in een 
concrete ontslagsituatie akkoord kunnen gaan met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden, valt niet in te zien waarom zij, uit hoofde van de 
beschermingsgedachte van het arbeidsrecht, in een dergelijke situatie niet 
akkoord zouden mogen gaan met een beëindiging via ontbinding of opzeg-
ging, onder uitsluiting van een alternatieve beëindigingsweg. 
Een wetswijziging zou overigens noodzakelijk zijn om het mogelijk te 
maken dat partijen afstand kunnen doen van het recht een art. 7:685 BW-pro-
cedure te volgen. Art. 7:685 BW is op dit punt immers heel duidelijk dwin-
gendrechtelijk geformuleerd (lid 1 stelt dat partijen te allen tijde bevoegd 
zijn zich tot de rechter te wenden en verklaart nietig elk beding waarbij deze 
bevoegdheid wordt uitgesloten of beperkt). Tenzij men zich uiteraard ook 
hier op het standpunt stelt dat de strekking van het arbeidsovereenkomsten-
recht ruimte biedt om onder omstandigheden tegen de letter van de wet in tot 
redelijke resultaten te komen. Zo die stelling in rechte stand zou houden is 
een wetswijziging uiteraard niet noodzakelijk. Dat een wetswijziging niet 
noodzakelijk is geldt in elk geval voor de CWI-procedure, ten aanzien waar-
van de wet niet uitdrukkelijk bepaalt dat geen afstand gedaan kan worden 
van het recht deze procedure in te zetten. Ook hier kan men met een verwij-
zing naar de ratio van die regeling verdedigen dat voor dwingendrechtelijk-
heid geen aanleiding bestaat in gevallen waarin partijen in een concrete ont-
slagsituatie een procedureovereenkomst aangegaan zijn. Een uitspraak van 
de Hoge Raad of van de wetgever zal op dit punt uiteindelijk duidelijkheid 
moeten verschaffen. Indien partijen afspraken wensen te maken die ertoe 
strekken dat (één van of beide) partijen afstand doen van het recht om een 
art. 7:685 BW- of CWI-procedure te volgen/op te zeggen, dienen zij er voor-
alsnog rekening mee te houden dat deze afspraken mogelijk niet rechtsgel-
dig worden geacht. 
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5.2 3.6 Misbruik van bevoegdheid? 
Een procedureovereenkomst is in beginsel nietig, zo stelde ik hierboven vast, 
voorzover die ertoe strekt dat (één van of beide) partijen afstand doen van het 
recht om een alternatieve beèindigingsweg te volgen. Partijen betrokken bij 
een procedureovereenkomst behouden derhalve het recht om te trachten de 
arbeidsovereenkomst op een andere wijze te beëindigen dan waann de pro-
cedureovereenkomst voorziet23 Is wellicht een beroep op misbruik van 
bevoegdheid mogelijk om te voorkomen dat een alternatieve beëindigings-
weg gevolgd wordt? Volgens art. 3:13 lid 2 BW kan een bevoegdheid onder 
meer worden misbruikt door haar uit te oefenen met een ander doel dan 
waarvoor zij is verleend of ingeval men, in aanmerking nemende de oneven-
redigheid tussen het belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor 
wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had kunnen ko-
men.24 Welnu, indien partijen een procedureovereenkomst aangegaan zijn en 
23 Ovengens geldt dit ook voor de situatie waann partyen een beeindigingsover-
eenkomst zijn aangegaan Wanneer partijen afspreken dat de arbeidsovereenkomst 
met wederzijds goedvinden zal eindigen op een datum gelegen in de nabije toekomst, 
behouden zij tot het moment van eindigen mijns inziens in beginsel de bevoegdheid 
om een art 7 685 BW- of CWI-procedure te starten en de bevoegdheid om op te zeg-
gen (Ook) Die bevoegdheid kan evenwel misbruikt worden indien het inzetten van 
de alternatieve beeindigingsweg geen redelijk belang dient c q niet gerechtvaardigd 
wordt door bijzondere (onvoorziene) omstandigheden In de regel zal mijns inziens 
een dergelijke belang c q rechtvaardiging niet aanwezig zijn en zullen partijen bij 
een beeindigingsovereenkomst misbruik van bevoegdheid maken door een alterna-
tieve beeindigingsweg in te zetten Vgl Ktr Nijmegen 23 augustus 2002, JOR 2002/ 
185 (Werknemer maakt misbruik van procesrecht door ontbindingsverzoek te doen 
nadat de curator de arbeidsovereenkomst ex art 40 Fw heeft opgezegd De kanton-
rechter Ά heeft immers geen belang bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst. 
Deze procedure is immers bedoeld om in bijzondere gevallen op grond van gewich­
tige redenen de arbeidsovereenkomst, zonder inachtneming van de opzegtermijn of 
de einddatum op korte termijn te kunnen beëindigen Welnu, die beëindiging doet 
zich op korte termijn voor (cursivenng RvH) ( ) Het gaat A er overduidelijk louter 
om een vergoeding te claimen in verband met het volgens hem onnodige en of onbil-
lijke ontslag De procedure ex art 7 685 BW is daar niet voor bedoeld Indien A 
meent dat het ontslag kennelijk onredelijk is, dient hij de daarvoor in het leven geroe-
pen procedure ex art 7'681 BW te volgen') Vgl ook Ktr Almelo 24 maart 2003/23 
juni 2004, JAR 2004/172 (ontbindingsverzoek van werknemer na opzegging door de 
werkgever met toestemming van CWI vormt naar het oordeel van de kantonrechter 
oneigenlijk gebruik van de ontbindingsprocedure Na gebruikmaking door de werk-
gever van de ontslagvergunning past volgens de kantonrechter het desgewenst enta-
meren van een 7 681 BW procedure in het systeem van (de kennelijke bedoeling van) 
de wet) 
24 Zie uitgebreid Rodenburg 1985, ρ 37 e ν Zie ook Rijken 1994, ρ 58 e ν en 
Heerma van Voss 1993b, ρ 61 e ν 
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de werkgever of de werknemer niettemin een alternatieve weg zoekt om de 
arbeidsovereenkomst te beëindigen wordt, zo kan men verdedigen, gebruik 
gemaakt van een arbeidsrechtelijke bevoegdheid die niet bedoeld is voor 
gevallen waarin partijen het eens zijn met elkaar over het beëindigen van de 
arbeidsovereenkomst. Immers, zo beargumenteerde ik hiervoor, de waarborg 
dat partijen te allen tijde een ontbindings- of CWI-procedure kunnen volgen 
en/of op kunnen zeggen is bedoeld om partijen de mogelijkheid te geven om 
aan de arbeidsovereenkomst een einde te maken indien zij het niet eens zijn 
met elkaar, of althans indien één van partijen weigert mee te werken aan 
beëindiging terwijl voor de beëindiging goede gronden bestaan. Het ken-
merkende van de geregelde procedure is nu juist dat niet sprake is van een 
situatie waarin een partij niet wenst mee te werken aan de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst. In dat licht is het verdedigbaar dat, zo er geen bij-
zondere (onvoorziene) omstandigheden zijn (zoals bijvoorbeeld de aanwe-
zigheid van een dringende reden voor ontslag), de werkgever of de werkne-
mer misbruik maakt van zijn bevoegdheid de arbeidsovereenkomst op alter-
natieve wijze te beëindigen. Dit geldt eens te meer indien het de werkgever 
is die de alternatieve beëindigingsweg volgt. Zijn (redelijk) belang om een 
alternatieve route te volgen zal immers doorgaans niet groot zijn - uitvoering 
van de procedureovereenkomst zal zeer waarschijnlijk ook tot beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst leiden - terwijl de belangen die voor de werk-
nemer gemoeid zijn met het via een geregelde procedure beëindigen van de 
arbeidsovereenkomst wél uitermate groot (kunnen) zijn. De beëindigings-
grond waarin de procedureovereenkomst voorziet is immers WW-neutraal, 
terwijl de ontslaggrond die de werkgever bij een alternatieve beëindiging 
aanvoert dat niet hoeft te zijn, met alle risico's voor de werknemer van dien 
voor het recht op WW-uitkering en voor de mogelijkheden om elders een 
nieuwe baan te vinden. Ook geeft de uitvoering van de procedureovereen-
komst de werknemer zekerheid met betrekking tot de hoogte van de beëin-
digingsvergoeding.25 Men vergelijke in dit verband de in § 3.2.1 reeds aan de 
orde gestelde uitspraak van de Rechtbank Amsterdam 20 juli 1994, JAR 
1994/168. Hier waren werknemer en werkgever al sinds enige tijd met elkaar 
in onderhandeling getreden over de mogelijke voortzetting en aanpassing 
van de arbeidsovereenkomst, op het moment dat de werkgever de arbeids-
overeenkomst opzegde. De rechtbank oordeelde dat de werkgever, door op te 
zeggen terwijl de onderhandelingen over voortzetting nog aan de gang waren 
25. Voorzover de werkgever stelt dat zijn belang om van een alternatieve route ge-
bruik te maken groot is, omdat hij daardoor kan voorkomen dat de procedureover-
eenkomst kan worden uitgevoerd en hij gehouden wordt tot betaling van een over-
eengekomen vergoeding die hem bij nader inzien te hoog voorkomt, is sprake van 
misbruik van recht omdat de onderhavige arbeidsrechtelijke waarborg daarvoor niet 
bedoeld is (een beroep op dwaling is dan de geëigende weg). 
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en nog niet duidelijk was dat over de voortzetting geen overeenstemming 
bereikt kon worden, kennelijk onredelijk had gehandeld in de zin van art. 
VóSl BW en kende de werknemer een schadevergoeding naar billijkheid 
toe. Naar ik vermoed was de rechtbank in casu ook tot de conclusie gekomen 
dat de opzegging kennelijk onredelijk was indien partijen een procedureo-
vereenkomst gesloten hadden en de werkgever in strijd met de gemaakte 
afspraken van zijn recht gebruik zou hebben gemaakt om eenzijdig op te zeg-
gen. Enige voorzichtigheid bij het bevestigend beantwoorden van de vraag of 
een beroep op misbruik van recht mogelijk is, moet evenwel worden 
betracht. Art. 3:13 BW voorziet, evenals de regeling waarvan zij een uitwer-
king is (art. 6:2 lid 2 BW/art. 6:248 lid 2 BW; de derogerende werking van 
de redelijkheid en billijkheid; zie § 3.3.2), in een terughoudende toetsing.26 
Voor wat betreft de geregelde ontbindingsprocedure kan hieraan worden toe-
gevoegd dat de bevoegdheid waar het om gaat, te weten die om een art. 7:685 
BW-procedure te starten (en in mindere mate geldt dit ook voor de bevoegd-
heid om een CWI-procedure te starten en de bevoegdheid om op te zeggen), 
er niet één is die partijen bij overeenkomst elkaar hebben toegekend, doch 
een door de wet dwingendrechtelijk geformuleerde bevoegdheid betreft. In 
de discussie die in het parlement heeft plaatsgevonden over art. 6:2 lid 2 BW 
is weliswaar onder meer opgemerkt dat het niet uitgesloten is dat de rede-
lijkheid en billijkheid ook een dwingende rechtsregel kunnen corrigeren, 
maar daarbij past, zo stelde regeringscommissaris Snijders, grote terughou-
dendheid zeker als het gaat om het arbeidsrecht.27 Snijders: 
'Dit is begrijpelijk het gaat hier om een terrein dat de voortdurende aandacht 
van de wetgever heeft, en het arbeidsrecht is het resultaat van een maatschappe-
lijke afiveging Naarmate de redelijkheid en billijkheid geacht kunnen worden in 
de regeling te zijn verdisconteerd, zal men terughoudender moeten zijn, in zeer 
extreme omstandigheden zal echter wel een beroep op de redelijkheid en billijk-
heid gedaan kunnen worden ( ) ' 
Als gezegd kan men in ons geval verdedigen dat met het dwingendrechtelijk 
formuleren van de bevoegdheid om een art. 7:685 BW-procedure te volgen, 
de wetgever kennelijk heeft willen waarborgen dat een einde aan de arbeids-
overeenkomst kan worden gemaakt wanneer één van partijen zijn medewer-
king aan de beëindiging niet wenst te verlenen terwijl niettemin redelijke 
gronden bestaan voor een spoedige beëindiging, en dat de wetgever met op 
het oog had de situatie waarin partijen het al eens zijn met elkaar over beëin-
26 Zie E F de Groot in haar noot bij Hof Amsterdam 17 juli 2003, JBPR 2003/73 
27 Zie Van Zeben & Du Pon 1981, ρ 73 Zie ook A-G Bakels in zijn conclusie bij 
HR 3 december 1999, JAR 2000/18 
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digmg en een beëindigings- of procedureovereenkomst overeengekomen 
zijn.2 8 
5.2.4 Conclusie 
In het voorgaande stelde ik vast dat de in de procedureovereenkomst neerge-
legde afspraak om een bepaalde procedure te voeren rechtsgeldig is. 
Wanneer de werkgever in strijd met gemaakte afspraken verzuimt een con-
form de gemaakte afspraken opgesteld art. 7:685 BW-verzoekschnft bij de 
kantonrechter in te dienen, kan de werknemer zich derhalve op de procedu-
reovereenkomst beroepen en nakoming vorderen. De eventuele in de proce-
dureovereenkomst neergelegde afspraak om geen andere beeindigingsweg te 
volgen is, zo bleek in het voorgaande, echter in beginsel (men kan hierbij 
vraagtekens zetten gelet op de ratio van het geen afstand kunnen doen van de 
bevoegdheid een art 7:685 BW- of CWI-procedure te initiëren) nietig. Die 
nietigheid brengt niet met zich dat de gehele procedureovereenkomst nietig 
is De procedureovereenkomst blijft voor het overige deel in stand (het 
betreft partiële nietigheid; art 3 41 BW). 
Eén en ander heeft als consequentie, dat een werkgever die verzuimt con-
form de gemaakte afspraken een geregelde procedure te voeren, tekortschiet 
in de nakoming van de overeenkomst (wanprestatie pleegt) en gehouden kan 
zijn tot schadevergoeding indien een eventueel door hem gevolgde alterna-
tieve beëindigingsweg (inhoudelijke ontbindings- of CWI-procedure en op-
zegging) tot beëindiging van de arbeidsovereenkomst leidt. Geen tekortko-
ming in de nakoming is aanwezig indien de werkgever zijn afspraken uit de 
procedureovereenkomst nakomt maar in de tussentijd op alternatieve wijze 
(bijvoorbeeld middels opzegging) een emde aan de arbeidsovereenkomst 
maakt (c.q. tracht te (laten) maken) Het gebruik maken van het recht om de 
arbeidsovereenkomst via opzegging of ontbinding te (laten) beëindigen - een 
bevoegdheid die hem als gezegd niet ontnomen kan worden - kan, gelet op 
het feit dat een procedureovereenkomst overeengekomen was, mogelijk wel 
aangemerkt worden als misbruik van bevoegdheid. 
28 We stuiten hier overigens op de in de literatuur bediscussieerde vraag of voor het 
leerstuk van misbruik van bevoegdheid wel plaats is m het recht Bestaat een be-
voegdheid, zo menen sommige schnjvers, dan kan men haar met misbruiken Kan 
men een bevoegdheid wel misbruiken dan bestaat in feite volgens hen de bevoegd-
heid niet (zie hieromtrent Snijders & Rank-Berenschot 1996, ρ 67) 
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5.3 Afspraken met betrekking tot de inhoud van het 
verzoekschrift en met betrekking tot het verweer 
5.3.1 Inleiding 
Een wezenlijk onderdeel van een procedureovereenkomst is dat partijen 
afspraken maken over het door de werknemer te voeren verweer. Om een 
'echt' (inhoudelijk; reëel) verweer gaat het hierbij niet; partijen zijn op er uit 
dat de rechter of de CWI het ontbindingsverzoek respectievelijk de ontslag-
vergunning zal toewijzen. Het door de werknemer te voeren (formele) ver-
weer dient slechts om de schijn te wekken naar het UWV dat de werknemer 
niet zijn medewerking heeft verleend aan de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst. Om de WW-uitkering veilig(er) te stellen zal de reden voor 
ontbinding niet in de verwijtbaarheidssfeer van de werknemer mogen liggen. 
Een wezenlijk onderdeel van de procedureovereenkomst is om die reden de 
afspraak dat de werkgever in zijn verzoekschrift een WW-neutrale grond 
voor ontbinding zal aanvoeren. De vraag is of partijen gehouden zijn de 
vorenbedoelde afspraken na te komen, in de zin dat zij geen van de partij-
afspraken afwijkende verweren c.q. gronden voor ontbinding/opzegging naar 
voren mogen brengen. 
5.3.2 Strijd met dwingend recht?; rechtspraak 
Met betrekking tot de vraag in hoeverre de werkgever gehouden is om af-
spraken met betrekking tot het aanvoeren van een neutrale beëindigingsgrond 
na te komen, ben ik in de jurisprudentie geen uitspraken tegengekomen. 
Met betrekking tot de vraag of afspraken omtrent het voeren van formeel 
verweer rechtsgeldig gemaakt kunnen worden, laat de rechtspraak een wis-
selend beeld zien. 
In Ktr. Amsterdam 11 september 1997, JAR 1997/253 achtte de kantonrech-
ter nietig ieder beding waarbij het recht om in een ontbindingsprocedure ver-
weer te voeren wordt uitgesloten of, zoals het geval is bij een beding met 
betrekking tot het voeren van formeel verweer, beperkt wordt. Aangezien het 
de strekking van art. 7:685 BW geweest is om partijen in die zin tegen zich-
zelf te beschermen dat zij zich niet contractueel kunnen verplichten tot een 
uitsluiting of een beperking van het recht een ontbindingsverzoek in te die-
nen, brengt dit wetsartikel volgens de kantonrechter logischerwijze tevens 
met zich, dat partijen ook niet op rechtsgeldige wijze op voorhand hun rech-
ten om verweer te voeren in een procedure kunnen uitsluiten of beperken. 
Partijen dienen, aldus de kantonrechter, in de ontbindingsprocedure niet 'met 
de handen op de rug' te zijn gebonden, doch gelijke mogelijkheden, zowel 
formeel als materieel, te hebben om hun standpunten naar voren te brengen. 
Een vergelijkbare redenering vindt men in Voorzieningenrechter Recht-
bank Utrecht 18 februari 2003, JAR 2003/69. Hier oordeelde de rechter 
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afwijzend op een vordering van werkgever om de werknemer te veroordelen 
de procedureovereenkomst na te komen, omdat de procedureovereenkomst 
naar zijn oordeel nietig was. Gelet op de strekking van artikel 7.685 BW is 
het volgens de voorziemngenrechter de bedoeling van de wetgever geweest 
om partijen tegen zichzelf te beschermen, en aldus om te voorkomen dat zij 
zich contractueel zouden kunnen verplichten tot een uitsluiting of een beper­
king van het recht een ontbindingsverzoek in te dienen. Dit brengt volgens 
de voorziemngenrechter tevens met zich, dat een partij in het algemeen ook 
niet op rechtsgeldige wijze op voorhand zijn recht om verweer te voeren kan 
uitsluiten of beperken. Het beding om slechts formeel verweer te voeren be­
perkt volgens de voorziemngenrechter de werknemer in de mogelijkheid om 
inhoudelijk verweer te voeren en doet daarmee afbreuk aan het bescher­
mingskarakter van het ontslagrecht. 
Ook in Ktr Utrecht 7 april 2004, NJ Feitenrechtspraak 2004/334 achtte 
de kantonrechter de werknemer niet gebonden aan een beding terzake van 
het voeren van formeel verweer in de ontbindingsprocedure. De kantonrech­
ter gaat ervan uit dat het recht om (inhoudelijk) verweer te voeren in een 
gerechtelijke procedure een onvervreemdbaar recht is. 
Een aantal andere rechters is van mening dat de werknemer wél gehouden kan 
worden aan een beding met betrekking tot het voeren van formeel verweer. 
In Voorziemngenrechter Rechtbank Rotterdam 22 mei 2003, JAR 2003/ 
163 ging de rechter er vanuit dat partijen rechtsgeldig een procedureover-
eenkomst kunnen sluiten. Hij veroordeelde de werknemer tot medewerking 
aan de pro forma procedure bij de kantonrechter, onder meer inhoudende dat 
hij formeel verweer zou voeren. 
Evenzo veroordeelde de rechter in Voorziemngenrechter Rechtbank 's-Gra-
venhage 18 jum 2002, JAR 2002/244 een werknemer tot medewerking aan 
een geregelde procedure, inclusief het voeren van formeel verweer en het 
doen van mededeling aan de kantonrechter dat geen behoefte bestond aan 
een mondelinge behandeling. 
De afspraak om geen verweer te voeren werd ook rechtsgeldig geacht m 
Voorziemngenrechter Rechtbank 's-Gravenhage 18 juni 2002, JAR 2002/244 
en in Rechtbank Amsterdam 23 december 1998, JOR 1999/205. Opmerkelijk 
is dat de rechtbank er in laatstgenoemde uitspraak vanuit ging dat de ver-
plichting om geen inhoudelijk verweer te voeren impliciet besloten lag in de 
afspraken die tussen partijen gemaakt waren.29 Het ging hier overigens om 
29 De rechtbank '( ) dat in het licht van deze overeenkomst nog wel een proce-
dure bij de kantonrechter moest worden doorlopen niet inhoudt dat het partijen ten 
opzichte van elkaar vrij stond zich in de procedure zodanig op te stellen dat de 
beoogde ontbinding van de arbeidsovereenkomst op grond van de opstelling van één 
van partijen zou kunnen worden afgewezen ' 
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een bijzondere situatie. Een aantal werknemers had het aanbod aanvaard van 
de werkgever om gebruik te maken van een 55+-regeling, welke regeling zag 
op beëindiging van de arbeidsovereenkomst via een (pro forma) ontbindings-
of CWI-procedure en op toekenning van een bepaalde beëindigingsvergoe-
ding. Tot een ontbindings- of CWI-procedure kwam het echter niet omdat de 
werkgever failliet ging en de arbeidsovereenkomsten van de betrokken werk-
nemers door de curatoren op grond van art. 40 Fw. werden opgezegd. Toen 
de curatoren weigerden de afgesproken beëindigingsvergoeding als (prefe-
rente) faillissementsvorderingen te erkennen (zij stelden zich op het stand-
punt dat een beëindiging via een ontbindingsprocedure of CWI-procedure 
een essentiële voorwaarde voor de toepasselijkheid van de 55+-regeling was), 
wendden de betrokken werknemers zich tot de rechter. De rechtbank deelde 
het standpunt van werknemers dat een overeenkomst tot stand gekomen was 
waarvan nakoming gevorderd kon worden. De verplichting tot het doorlopen 
van een procedure vormde volgens de rechtbank in het licht van hetgeen par-
tijen waren overeengekomen slechts een formaliteit, uitsluitend in het belang 
van de werknemers ter verkrijging van WW-uitkering. In Gerechtshof Am-
sterdam 3 februari 2000, JOR 2000/63, het vervolg op de laatstgenoemde 
uitspraak van de rechtbank te Amsterdam, overwoog het hof: 
'Met de rechtbank is het Hof van oordeel dat FAC (...) een aanbod heeft gedaan 
dat haar (...) na de aanvaarding door geïntimeerden bindt. Aldus is tussen FAC 
en elk der geïntimeerden (...) een overeenkomst ontstaan tot beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst waarvan partijen over en weer nakoming konden verlangen 
(. .) Curatoren hebben nog aangevoerd - kort gezegd - dat van rechtens binden-
de overeenkomsten geen sprake kon zijn, omdat voor beëindiging van de dienst-
betrekkingen nog ontslagprocedures zouden moeten worden aangespannen, 
waartoe FAC niet verplicht kon worden, evenmin als trouwens geïntimeerden ver-
plicht zouden zijn om in die procedures geen verweer te voeren. 
Curatoren hebben evenwel niet, althans niet voldoende gemotiveerd betwist dat, 
zoals door geïntimeerden gesteld, de in de beëindigingsovereenkomsten bedoel-
de procedures via de kantonrechter of directeur Regionaal Bureau voor de 
Arbeidsvoorziening niet meer dan een formaliteit vormden, zulks in overeen-
stemming met de gangbare arbeidsrechtpraktijk. Gelet hierop, en op hetgeen par-
tijen in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs over en weer van elkaar moch-
ten verwachten, moet de opvatting van curatoren dat de in de beëindigingsrege-
ling vervatte procedure aan het bindend karakter van de regeling in de weg stond, 
worden verworpen ' 
De afspraak om een geregelde procedure te volgen betreft, als onderdeel van 
een procedureovereenkomst, natuurlijk geen formaliteit, net zo min als de 
afspraak om formeel verweer te voeren een formaliteit betreft. Dat een gere-
gelde procedure gevoerd wordt vormt, samen met het verkrijgen van een ver-
goeding, voor de werknemer in de regel dé reden waarom hij bereid is om 
medewerking te verlenen aan beëindiging van de arbeidsovereenkomst, 
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gelijk het voeren van formeel verweer door de werknemer (als onderdeel van 
het verkrijgen van diens medewerking aan de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst) voor de werkgever dé reden zal vormen waarom hij bereid is 
een bepaalde beëindigingsvergoeding te betalen en mee te werken aan een 
geregelde procedure. Komt de werknemer zijn afspraak niet na om formeel 
verweer te voeren, dan pleegt hij, zo uiteraard een dergelijke afspraak rechts-
geldig gemaakt kan worden, wanprestatie. Voor de werkgever staat de moge-
lijkheid open de procedureovereenkomst te ontbinden (art. 6:265 BW) en 
eventueel schadevergoeding van de werknemer te vorderen (art. 6:277 BW 
en. 6:74 e.v. BW).30 Ook voor de werknemer geldt, dat hij de procedureo-
vereenkomst bij wanprestatie aan de kant van de werkgever kan ontbinden.31 
Gesteld bijvoorbeeld dat een werknemer in het kader van een procedureo-
vereenkomst akkoord is gegaan met een concurrentiebeding, dan zal hij aan 
dat beding niet gehouden kunnen worden indien de arbeidsovereenkomst 
door wanprestatie aan de kant van de werkgever niet via een geregelde pro-
cedure doch op een alternatieve wijze beëindigd wordt, en de werknemer de 
procedureovereenkomst deswege ontbindt. 
Kortom, het voeren van een geregelde procedure betreft, evenals het voe-
ren van formeel verweer, niet zomaar een formaliteit, maar behoort tot het 
wezen van de procedureovereenkomst. Als het hof er vanuit gaat dat de 
afspraak met betrekking tot het voeren van een geregelde procedure een for-
maliteit is, die niet afdoet aan het bindende karakter van de overeenkomst, 
dan valt te vermoeden dat het hof ook de afspraak om formeel verweer te 
voeren een formaliteit acht die niet afdoet aan het bindende karakter van de 
overeenkomst. Formaliteit of niet, de verplichting om een geregelde proce-
30 Die schade zal bijvoorbeeld kunnen beslaan het verschil tussen de afgesproken 
beëindigingsvergoeding en de door de rechter vastgestelde vergoeding, zo deze laat-
ste op een hoger bedrag ligt dan de afgesproken vergoeding. Probleem hierbij is wel, 
dat voor een vordering tot schadevergoeding vereist is een causaal verband tussen de 
schade en de tekortkoming in de nakoming. Dat causale verband is, gegeven de dis-
cretionaire bevoegdheid van de rechter om een vergoeding vast te stellen, moeilijk 
aantoonbaar, tenzij men ervan uit gaat dat een eventueel in de procedureovereen-
komst opgenomen meer/minder-clausule rechtsgelding heeft (zie hieromtrent hoofd-
stuk 4). 
31. Voorzover nakoming niet blijvend of tijdelijk onmogelijk is, ontstaat de 
bevoegdheid tot ontbinding pas, wanneer de werkgever in verzuim is (art. 6:265 lid 
2 BW). De werknemer zal de werkgever derhalve, voorzover nakoming van de ver-
plichting om een geregelde procedure te volgen nog niet onmogelijk is geworden, 
eerst in gebreke dienen te stellen (art. 6:82 BW). Overigens staat partijen bij wan-
prestatie uiteraard ook de mogelijkheid open om, voorzover nakoming nog mogelijk 
is, in plaats van tot ontbinding over te gaan nakoming van de overeenkomst te vor-
deren (art. 3:296 BW). 
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dure te volgen en de verplichting om formeel verweer te voeren is derhalve 
kennelijk volgens het hof in beginsel wel rechtsgeldig 32 
5.3.3 Strijd met dwingend recht?, eigen mening 
5.3.3.1 De verplichting van de werknemer om formeel verweer 
te voeren 
Duidelijk is dat het maken van afspraken omtrent het te voeren verweer op 
gespannen voet staat met het dwingendrechtelijke en beschermende karakter 
van art. 7:685 BW. Net als afspraken over de beëindigingsvergoeding waar-
op de werknemer maximaal aanspraak zal kunnen maken, komen ook afspra-
ken omtrent het voeren van formeel verweer er immers feitelijk op neer dat 
de inhoudelijke tussenkomst van de rechter in een ontbindingsprocedure 
weggecontracteerd wordt. In elk geval voorzover de werknemer zich ertoe 
verbindt bepaalde verweren met te voeren die hij in een inhoudelijke proce-
dure wel zou (kunnen) voeren. Uit de beschermingsgedachte van het arbeids-
overeenkomstenrecht in het algemeen en van art. 7:685 BW in het bijzonder 
vloeit voort dat, m beginsel, niet op voorhand afstand gedaan kan worden 
van het recht om verweer te voeren in een ontbindingsprocedure. Ik schrijf 
'in beginsel' want net als ik ten aanzien van de nietigheid van meer/minder-
clausules betoogde (zie § 4.9), kan men zich afvragen of de werknemer deze 
bescherming nodig heeft in concrete ontslagsituaties. Waarom, zo vraag ik 
mij af, zou de beschermingsgedachte van het arbeidsrecht zich er wel tegen 
verzetten dat in een concrete ontslagsituatie een werknemer zijn recht op 
inhoudelijk verweer opgeeft, maar zich er niet tegen verzetten dat hij in een 
dergelijke situatie bewilligt in een beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
met wederzijds goedvinden? 
32 Het hof ging er ovengens vanuit dat de vordenngen van werknemers geen toe-
komstige vorderingen waren, doch vordenngen op termijn en op geld waardeerbaar 
overeenkomstig het bepaalde in artikel 131 Fw Als men er, zoals ik, vanuit gaat dat 
bij een beeindigmgs(procedure)overeenkomst de door de werkgever toe te kennen 
beeindigingsvergoeding in de regel (voor een deel althans) een contraprestatie vormt 
voor het verlenen van medewerking door de werknemer aan de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst, valt op de stelling dat de beeindigingsvergoedmg in kwesties 
als de onderhavige geen toekomstige vordenng is het één en ander afte dingen De 
procedureovereenkomsten zijn in casu door het faillissement niet ten uitvoer geko-
men, de werknemers hebben, doordat de arbeidsovereenkomsten op alternatieve 
wijze werden beëindigd, niet kunnen presteren en derhalve is van een (al dan met op 
termijn) opeisbare vordenng van de werknemers in beginsel geen sprake De werk-
nemers zullen bij een geslaagd beroep op wanprestatie een door de rechter toegewe-
zen schadevergoeding als concurrente vordering ter venficatie kunnen indienen (art 
37a Fw) 
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Ook voor de CWI-procedure geldt dat het afstand doen van de bevoegd­
heid inhoudelijk verweer te voeren in beginsel strijdig is met de bescher-
mingsgedachte van het arbeidsrecht in het algemeen, en van het BBA in het 
bijzonder - dat de waarborg omvat dat toestemming voor opzegging alleen 
wordt verleend indien daarvoor redelijke gronden bestaan. Ik schnjf ook hier 
'in beginsel', want ook ten aanzien van de CWI-procedure kan men zich 
afvragen of, gelet op de ratio van het met afstand kunnen doen in de hier 
bedoelde zin (beschermingsgedachte), het geen afstand kunnen doen zich 
ook moet uitstrekken tot situaties waarin afspraken met betrekking tot het 
voeren van formeel verweer zijn neergelegd in een procedureovereenkomst. 
Ook hier geldt dat met valt in te zien waarom de beschermingsgedachte van 
het arbeidsrecht zich er wel tegen zou verzettten dat in een concrete ontslag-
situatie een werknemer zijn recht op inhoudelijk verweer in een CWI-proce­
dure opgeeft, maar zich er niet tegen verzet dat in een dergelijke situatie de 
werknemer bewilligt in een beëindiging van de arbeidsovereenkomst met 
wederzijds goedvinden. 
Indien men ervan uitgaat dat de wetgever met de onderhavige bepalingen 
van het ontslagrecht mede ter bescherming van de belangen van de arbeids-
markt in het algemeen (zie hieromtrent nader § 5 4 6) beoogt de mogelijk-
heid te waarborgen om (onder een rechterlijke toetsing van de gronden voor 
beëindiging) aan de arbeidsovereenkomst een einde te maken in die gevallen 
waarin één van partijen zijn medewerking aan beëindiging met wenst te ver-
lenen, kan men verdedigen dat het bij procedureovereenkomst maken van 
afspraken met betrekking tot het voeren van formeel verweer ook met die 
strekking met in strijd is (partijen zijn het immers wél eens) 
5.3.3.2 De verplichting van de werkgever om een WW-neutrale 
beëindigingsgrond op te voeren 
Wat geldt voor de verplichting van de werknemer met betrekking tot het voe-
ren van formeel verweer, geldt in zekere zin ook voor de verplichting van de 
werkgever om een WW-neutrale beëindigingsgrond aan zijn ontbindmgs- of 
CWI-verzoek ten grondslag te leggen Art. 7-685 BW verklaart uitdrukkelijk 
nietig elk beding dat partijen de bevoegdheid ontneemt om de rechter te 
benaderen met een ontbindingsverzoek. Wanneer partijen afspraken maken 
met betrekking tot de reden voor ontbinding die de werkgever zal aanvoeren 
is, in elk geval in materiële zin, sprake van een beperking van de mogelijk-
heden om een ontbindingsverzoek in te dienen. Een dergelijke afspraak moet 
in beginsel dan ook als nietig aangemerkt worden. Dit laatste geldt ook voor 
de CWI-procedure. Partijen kunnen in beginsel geen afstand doen van het 
recht een CWI-procedure te volgen (zie § 5.2.3). Daarbij past dat partijen 
ook niet op voorhand kunnen afspreken dat alleen op bepaalde gronden een 
ontslagvergunning mag worden gevraagd Ook hier kan men zich afvragen 
of de nietigheid van de onderhavige afspraken zich mede dient uit te strek-
ken tot situaties waarin die afspraken onderdeel vormen van een procedure-
211 
5 PROCEDUREOVEREENKOMSTEN 
overeenkomst. Ook hier valt immers niet in te zien waarom in concrete ont-
slagsituaties partijen, in dit geval de werkgever, beschermd zouden moeten 
worden tegen zichzelf, of tegen de macht van de wederpartij om bepaalde 
bedingen door te drukken. Indien men ervan uitgaat dat de wetgever met de 
onderhavige bepalingen van het ontslagrecht beoogt de mogelijkheid te 
waarborgen om, mede ter bescherming van de belangen van de arbeidsmarkt 
in het algemeen (zie § 5.4.6), onder een rechterlijke toetsing van de gronden 
voor beëindiging, aan de arbeidsovereenkomst een einde te maken in die 
gevallen waarin één van partijen zijn medewerking aan beëindiging niet 
wenst te verlenen, valt te verdedigen dat het bij procedureovereenkomst ma-
ken van afspraken met betrekking tot de inhoud van het verzoekschrift/CWI-
aanvraag ook met die strekking niet in strijd is (omdat partijen het wél eens 
zijn). 
5.3.3.3 Bezwaren van wetsystematieke aard? 
Ook indien men ervan uit gaat dat het bij procedureovereenkomst afstand 
doen van de bevoegdheid inhoudelijk verweer te voeren, of van de bevoegd-
heid een ontbindingsverzoek of CWI-aanvraag naar eigen goeddunken te 
onderbouwen, niet in strijd is met het oogmerk van de wetgever om partijen 
te beschermen tegen zichzelf, of tegen de macht van de andere partij om één 
en ander contractueel 'door te drukken' (en evenmin strijdig is met de bedoe-
ling van de wetgever om de mogelijkheid te waarborgen dat een einde aan de 
arbeidsovereenkomst kan komen in situaties waarin één van partijen niet aan 
de beëindiging wenst mee te werken), blijft de geregelde procedure natuur-
lijk iets gekunsteld houden. Partijen voeren een procedure terwijl ze het over 
de beëindiging eens zijn en de overeenkomst met wederzijds goedvinden 
zouden kunnen beëindigen, ware het niet dat de werknemer aan een derge-
lijke beëindiging geen medewerking wenst te verlenen omwille van het WW-
risico. Men zou in dat verband nog kunnen verdedigen dat het binnen de wet-
telijke systematiek van het ontslagrecht gewoonweg niet past dat partijen een 
procedure volgen die bedoeld is voor gevallen waarin partijen het niet eens 
zijn met elkaar en kunnen verdedigen dat partijen maar moeten kiezen om 
ofwel de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen 
ofwel om een inhoudelijke procedure te volgen - in welk laatste geval zij 
zich dan niet kunnen beroepen op eventueel gemaakte afspraken terzake van 
de inhoud van het verzoekschrift of de inhoud van het verweer. Ik kom op 
deze stelling, die erop neer komt dat een art. 7:685 BW- of CWI-procedure 
gevoerd moet worden zoals hij bedoeld is, te weten inhoudelijk, in het onder-
staande, bij de bespreking van de procesrechtelijke aspecten van de proce-
dureovereenkomst terug (zie § 5.4). 
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5.3.4 Partiële of volledige nietigheid; gevolgen van de nietigheid 
(c.q. van de vernietiging) 
Gaat men er vanuit dat de afspraak omtrent het in het verzoekschrift opvoe-
ren van een WW-neutrale ontbindingsgrond alsook de afspraak omtrent het 
voeren van formeel verweer nietig is, dan is de vervolgvraag of de gehele 
procedureovereenkomst daarmee nietig is of alleen het beding met betrek-
king tot de inhoud van het verzoekschrift en met betrekking tot het voeren 
van verweer. Volgens art. 3:41 BW tast de nietigheid van een deel van de 
overeenkomst de geldigheid van het overige deel van de overeenkomst niet 
aan voorzover, gelet op inhoud en strekking van de overeenkomst, het nieti-
ge deel niet in onverbrekelijk verband met de overige contractsinhoud staat 
(zie hieromtrent uitgebreid § 5.2.3).33 Naar ik meen zal van een onverbreke-
lijk verband tussen de verplichting een WW-neutraal verzoekschrift in te die-
nen en de verplichting formeel verweer te voeren en het overige deel van de 
procedureovereenkomst in de regel (wél) sprake zijn. Immers, bedoelde ver-
plichtingen kunnen als kernbedingen van de procedureovereenkomst gezien 
worden; het feit dat de werknemer medewerking verleent aan een soepele 
beëindiging vormt voor de werkgever in de regel waarschijnlijk dé reden om 
met de werknemer tot afspraken te komen; vormt de contraprestatie voor bij-
voorbeeld de toekenning door de werkgever van een beëindigingsvergoe-
ding, gelijk het verkrijgen van een WW-neutrale ontbindingsbeschikking 
voor de werknemer van cruciaal belang is. Wordt een beroep gedaan op de 
nietigheid van een in de procedureovereenkomst opgenomen beding met 
betrekking tot het opvoeren van een WW-neutrale ontbindingsgrond of met 
betrekking tot het voeren van formeel verweer, dan geldt in mijn optiek der-
halve dat in beginsel feitelijk een beroep gedaan wordt op de nietigheid van 
de gehele procedureovereenkomst. 
Wat zijn (in theorie) de gevolgen van het inroepen van de nietigheid? 
Welnu, zo aan de overeenkomst nog geen uitvoering is gegeven zal het inroe-
pen van de nietigheid tot gevolg hebben dat partijen niet aan die overeen-
komst gebonden zijn. Zo aan een overeenkomst reeds uitvoering gegeven is, 
geldt dat zoveel mogelijk herstel in de vorige toestand dient plaats te vinden.34 
De nietigheid heeft terugwerkende kracht. De overeenkomst wordt geacht 
vanaf haar ontstaan af nietig te zijn.35 Voor de procedureovereenkomst zou dit 
33. Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 490. 
34. Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 488. 
35. Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr. 488. Anders dan geldt voor vernietigde 
rechtshandelingen (art. 3:53 lid 2 BW) kan een nietige rechtshandeling niet door de 
rechter geheel of ten dele haar werking worden ontzegd om reden dat deze onge-
daanmaking bezwaarlijk is. (Ook) In de rechtsverhouding tussen partijen bij een nie-
tige overeenkomst kunnen volgens Hartkamp evenwel de redelijkheid en billijkheid 
een zekere beperkende werking uitoefenen. 
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betekenen dat de werkgever de werknemer weder in dienst zal moeten nemen 
(de nietigheid van de beëindigingsprocedureovereenkomst laat onverlet de 
rechtskracht van een ontbindingsbeschikking van de kantonrechter) en dat de 
werknemer de betaalde beëindigingsvergoeding zal moeten terugstorten. 
Ik plaats bij deze (theoretische) uitkomst(en) enkele kanttekeningen Dat 
de werknemer geen afstand kan doen van het recht inhoudelijk verweer te 
voeren strekt uiteraard alleen tot zijn bescherming. Er bestaat, gelet ook op 
art. 3:40 lid 2 BW, in mijn optiek in dat verband eerder aanleiding om een 
beding dat de werknemer belemmert in het voeren van verweer als vernie-
tigbaar aan te merken dan om uit te gaan van nietigheid. Het belang zit hem 
hierin, dat ingeval van vernietigbaarheid alleen de werknemer een beroep 
kan doen op de vemietigingsgrond terwijl ingeval van nietigheid ook de 
werkgever zich op de nietigheid van de overeenkomst kan beroepen. Ik acht 
het niet redelijk dat een werkgever die knjgt wat hij wil, namelijk medewer-
king van de werknemer, na het doorlopen van de procedure en het eindigen 
van de arbeidsovereenkomst onder de gebondenheid aan de procedureover-
eenkomst uit zou kunnen komen door zich te beroepen op de nietigheid van 
het beding terzake van het voeren van formeel verweer door de werknemer 
(men zou dit ook kunnen scharen onder misbruik van bevoegdheid; art. 3:13 
BW). Alleen de werknemer zou in mijn optiek de mogelijkheid dienen te 
hebben de procedureovereenkomst te vernietigen vanwege het beding for-
meel verweer te voeren. Hij, op zijn beurt, zal dat in mijn optiek in situaties 
waarin een procedure reeds doorlopen is, in redelijkheid alleen kunnen doen 
indien hij aannemelijk kan maken dat hij steekhoudende argumenten heeft 
laten liggen. Had de werknemer sowieso geen aanknopingspunten om ver-
weer te voeren, dan zou men kunnen zeggen dat van misbruik van bevoegd-
heid sprake is indien de werknemer zich op de vernietigbaarheid van het 
beding - en derhalve op de vernietigbaarheid van de gehele procedureover-
eenkomst - tracht te beroepen 
Een vergelijkbare redenering gaat op voor de verplichting van de werk-
gever om een WW-neutrale ontbindmgsgrond op te voeren. Dat de werkge-
ver geen afstand kan doen van het recht een verzoekschrift naar eigen goed-
dunken te onderbouwen strekt primair tot zijn bescherming. In dat kader ligt 
het voor de hand uit te gaan van de vernietigbaarheid van een beding dat hem 
verplicht een WW-neutrale ontbindmgsgrond op te voeren. In situaties waar-
in een geregelde procedure reeds doorlopen is, zal de werkgever in redelijk-
heid alleen een beroep op de vernietigbaarheid van het beding kunnen doen 
indien hij aannemelijk kan maken dat hij, door het opvoeren van een WW-
neutrale ontbindmgsgrond in plaats van een andere grond, benadeeld is in die 
mate dat daarvoor de belangen van de werknemer moeten wijken. 
De gevolgen van een eventuele vernietiging zijn overigens grotendeels 
gelijk aan de gevolgen van de nietigheid van een overeenkomst.36 De ver-
36 Zie Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 488 
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nietiging heeft terugwerkende kracht en de rechtsverhouding tussen partijen 
dient zoveel mogelijk te worden hersteld in de staat waarin deze was vóór het 
aangaan der overeenkomst. Voor partijen betrokken bij een procedureover-
eenkomst betekent dit, dat de werkgever de werknemer weder in dienst zal 
moeten nemen onder terugbetaling door de werknemer van een eventueel 
ontvangen beëindigingsvergoeding. 
5.3.5 Conclusie 
Een door partijen overeengekomen verplichting om in een ontbindingspro-
cedure of CWI-procedure formeel verweer te voeren of om een bepaalde re-
den in het verzoekschrift of de CWI-aanvraag aan te voeren, is mijns inziens 
strijdig met de strekking van het arbeidsrecht in het algemeen, en met die van 
art. 7:685 BW en het BBA in het bijzonder, en derhalve in beginsel niet 
afdwingbaar. Ik schrijf 'in beginsel', want ik stelde vraagtekens of dit ook 
geldt voor situaties waarin, zoals in de regel bij een procedureovereenkomst 
het geval zal zijn, sprake is van een concrete ontslagsituatie (een situatie 
waarin de procedureovereenkomst beoogt te komen tot een beëindiging op 
korte termijn). Indien werknemer en werkgever in een dergelijke situatie 
zonder problemen akkoord kunnen gaan met een beëindiging met wederzijds 
goedvinden, valt niet in te zien waarom zij, uit hoofde van de bescher-
mingsgedachte van het arbeidsrecht, in een dergelijke situatie niet afstand 
zouden mogen doen van het recht om inhoudelijk verweer te voeren of van 
het recht het verzoekschrift of de ontslagvergunningsaanvraag naar eigen 
goeddunken vorm te geven. 
Voorzover het niet geoorloofd is om bij procedureovereenkomst afstand 
te doen van het recht het verzoekschrift naar eigen goeddunken te onder-
bouwen en van het recht inhoudelijk verweer te voeren, gaat het bij de onder-
havige afspraken in mijn optiek om vernietigbare bedingen. Een eventuele 
vernietiging strekt zich uit tot de gehele procedureovereenkomst (er is spra-
ke van onverbrekelijk verband tussen het vernietigbare beding en het overi-
ge deel van de overeenkomst en derhalve geen sprake van partiële nietigheid 
in de zin van art. 3:41 BW). De rechtsverhouding tussen partijen dient te 
worden hersteld in de staat waarin deze was vóór het aangaan der overeen-
komst. Dit betekent dat de werkgever de werknemer weder in dienst zal moe-
ten nemen onder terugbetaling door de werknemer van eventueel ontvangen 
beëindigingsvergoeding. Is een geregelde procedure eenmaal doorlopen en 
de arbeidsovereenkomst beëindigd, dan kan de werknemer zich mijns inziens 
in redelijkheid niet op de vernietigbaarheid van de procedureovereenkomst 
beroepen indien hij niet aannemelijk kan maken dat hij (mogelijk) steekhou-
dend verweer heeft laten liggen. Voor de werkgever geldt in de situatie waar-
in een geregelde procedure eenmaal is doorlopen, dat hij door het opvoeren 
van een WW-neutrale ontbindingsgrond, in plaats van een andere grond, der-
mate in zijn belangen zal moeten zijn geschaad dat redelijkerwijs daarvoor 
de belangen van de werknemer moeten wijken. 
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5.4 Procesrechtelijke aspecten 
5.4.1 Inleiding 
Het beginsel van contracts vrijheid, ook wel genoemd het beginsel van partij-
autonomie, vormt ook in het burgerlijk procesrecht een belangrijk uitgang-
punt. De partij-autonomie brengt niet alleen met zich dat partijen in begin-
sel bepalen of, tegen wie en waarover geprocedeerd wordt, maar ook dat par-
tijen in hoge mate kunnen bepalen hoe er geprocedeerd wordt.37 De afspra-
ken die partijen bij procedureovereenkomst plegen te maken (bijvoorbeeld 
omtrent het voeren van een bepaald verweer, het benaderen van een bepaal-
de kantonrechter, etc.) moeten uit oogpunt van burgerlijk procesrecht in 
beginsel als geldig aangemerkt worden. Dit wordt slechts anders indien een 
bepaling van burgerlijk procesrecht zich uitdrukkelijk tegen een bepaalde 
afspraak verzet, of die afspraak met de strekking van het burgerlijk proces-
recht niet in overeenstemming is en/of strijdig is met de openbare orde goede 
zeden.38 Het zijn de laatstbedoelde grenzen aan de vrijheid van partijen in het 
burgerlijk procesrecht die ik in deze paragraaf wil verkennen. 
Een belangrijk kenmerk van de procedureovereenkomst is dat partijen 'er 
al helemaal uit zijn'. Het enige waarvoor zij de rechter benaderen is om het 
formele etiket 'ontbinding' - ik beperk mij in deze paragrafen in eerste in-
stantie tot de geregelde ontbindingsprocedure en kom op de geregelde CWI-
procedure later terug - op hun materiële beëindiging met wederzijds goed-
vinden te plakken. Op enige inhoudelijke tussenkomst van de rechter stellen 
partijen geen prijs, hetgeen wel heel duidelijk blijkt indien zij een meer/min-
der-clausule in hun procedureovereenkomst opgenomen hebben. De proce-
dureovereenkomst roept in dit verband een aantal vragen op van procesrech-
telijke aard. Eén van die vragen is of de om ontbinding verzoekende partij 
wel een voldoende procesbelang in de zin van art. 3:303 BW heeft indien 
partijen het eens zijn over de beëindigingsvoorwaarden en over het eindigen 
van de arbeidsovereenkomst. Een andere vraag is of een rechter, die weet dat 
partijen een procedureovereenkomst hebben gesloten, zijn medewerking 
mag (of zelfs moet) verlenen aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
middels ontbinding, ook wanneer hij weet of vermoedt dat partijen de aan 
het ontbindingsverzoek ten grondslag liggende feiten WW-neutraler presen-
teren dan zij in werkelijkheid zijn. In dit verband wordt vaak gewezen op het 
beginsel van lijdelijkheid als reden waarom kantonrechters meewerken aan 
37. Zie Van der Wiel 2002, p. 221. 
38. Vgl. bijv. art. 7:658 lid 3 BW (nietig is de overeenkomst waarbij ten nadele van 
de werknemer de bewijslast van art. 7:658 lid 2 BW over de aansprakelijkheid van 
de werkgever wordt gewijzigd). 
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geregelde ontbindingsprocedures.39 Op dat beginsel van lijdelijkheid (en op 
de eerder genoemde vraag) ga ik in § 5.4.5 nader in. De vraag of partijen 
gehouden zijn de waarheid te spreken -die waarheid wordt in geregelde pro-
cedures soms geweld aangedaan - behandel ik in § 5.4.4 Daarvóór, in § 
5.4.3, ga ik in op de vraag of bij een geregelde ontbindingsprocedure gespro-
ken kan worden van rechtspraak, en of partijen, door de rechter te benaderen 
met geen ander belang dan de WW-uitkering van de werknemer veilig(er) te 
stellen, mogelijk misbruik van procesrecht maken. In § 5.4.2 zal ik allereerst 
de zojuist genoemde vraag behandelen of de om ontbinding verzoekende 
partij (meestal de werkgever) een voldoende procesbelang heeft in de zin van 
art. 3:303 BW indien hij handelt uit hoofde van een procedureovereenkomst. 
De vraag of de in § 5.4.2 tot en met 5.4.5 gevonden uitkomsten ook gelden 
voor de CWI-procedure en voor de positie van de over toestemming voor 
opzegging beslissende CWI-functionaris (die geen rechter is), wordt behan-
deld in § 5.4.6. 
5.4.2 De eis van voldoende procesbelang (art. 3:303 BW) 
Algemeen wordt aanvaard dat procederen een ultimum remedium (laatste 
redmiddel) behoort te zijn.40 Dit is op zichzelf genomen geen afdwingbare 
rechtsnorm, maar de initiatiefnemer van een proces zal rechtens wel een 
belang bij het procederen moeten hebben (art. 3:303 BW: 'Zonder voldoen-
de belang komt niemand een rechtsvordering toe'). Dat belang zal ook een 
redelijk belang moeten zijn - misbruik van procesrecht wordt afgestraft (art. 
3:13 jo. 3:15 BW; zie omtrent het leerstuk van misbruik van procesrecht § 
5.4.3). Indien partijen, zoals het geval is bij een procedureovereenkomst, er 
volledig 'uit zijn' (zowel met betrekking tot de hoogte van de vergoeding als 
met betrekking tot de beëindiging), en een beëindiging met wederzijds goed-
vinden civielrechtelijk gezien voor de hand ligt, is het belang van partijen om 
een procedure te voeren er, zo neemt men in het algemeen aan, in gelegen 
39. Zie bijv. Buys 2004, p. 197. 
40. Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, p. 322-323, Snijders, Ynzonides 
& Meijer 2002, p. 53, Hugenholtz & Heemskerk 2002, p. 14 en Scholtens 1997a, p. 
22. Vgl. ook Van der Werf 1984, p. 62 en Kamerstukken II1992/93, 22 977, nr. 1, p. 
8. Art. 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven. 
Interessant is dat Schut zegt dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de 
verplichting van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te 
beproeven (zie Schut 1994, p. 153). Ook in de Gedragsregels voor Advocaten 1992 
(regel 3) vindt men een verplichting om een schikking te beproeven terug (gedrags-
regels te vinden op www.advocatenorde.nl). Gewezen kan voorts worden op de sub-
stantiërings- en bewijsaandraagplicht van art. 111 lid 3 Rv, die onder andere met het 
oog op het vergroten van de kansen op een schikking per 1 januari 2002 in de wet 
werden opgenomen (zie Van Mierlo & Van Dam-Lely 2003, p. 27). 
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dat de WW-uitkering van de werknemer veilig(er) gesteld wordt.41 Men kan 
zich afvragen of dit een voldoende procesbelang in de hiervoor bedoelde zin 
is.42 De meeste rechters zien in het feit dat partijen het zowel over de ver-
goeding als over de beëindiging eens zijn geen sta-in-de-weg voor wat betreft 
hun tussenkomst in een art. 7:685 BW-procedure.43 Eén van de weinige uit-
zonderingen is de kantonrechter Wageningen. In een zaak waarin partijen 
een procedureovereenkomst gesloten hadden weigerde hij ontbinding uit te 
spreken.44 Partijen hadden zijn medewerking volgens hem in de gegeven 
omstandigheden, waarbij zij er op alle punten al uit waren, niet nodig. Hierbij 
kon volgens hem niet buiten beschouwing worden gelaten het feit dat nu par-
tijen het kennelijk eens waren over de noodzaak een einde aan de arbeids-
overeenkomst te maken, van een niet-verwijtbare werkloosheid als grondslag 
voor een WW-uitkering waarschijnlijk geen sprake kon zijn.45 In dit verband 
wenste hij aan een 'afwenteling op de collectieve sector' geen medewerking 
41. Zie bijv. Damsteegt 2003, p. 268-269 en Peeters 1997, p. 485. 
42. Vgl. HR 27 juni 1986, NJ 1987/354 (niet-ontvankelijkheid wegens gebrek aan 
belang nu eiser niet beoogt een werkelijk, pp. verdeeld houdend rechtsgeschil te doen 
beslissen), Rb. Arnhem 24 oktober 1985, NJ 1986/31 (de rechtbank: 'Kennelijk is 
hier sprake van een constructie welke is uitgedacht om aan de rechter een oordeel te 
ontlokken over een conflict dat tussen deze pp. niet aan de orde is. Voor het beslis-
sen van dergelijke fictieve conflicten valt echter in Nederland de civiele rechter niet 
in te schakelen.') en Ktr. Amsterdam 31 maart 1982, NJ 1982/449 (de kantonrechter: 
'Wil eiseres kunnen worden ontvangen in haar vordering jegens gedaagde dan is 
nodig dat er sprake is van een geschil tussen pp. bij de oplossing waarvan zij een ver-
mogensrechtelijk belang heeft, doch zodanig geschil ontbreekt hier. Niet alleen heeft 
zij (...) doen blijken het eigenlijk eens te zijn met gedaagde, doch ook in de loop van 
het geding is zulks bevestigd geworden. De door haar jegens gedaagde ingestelde 
aktie heeft, naar uit haar stellingen genoegzaam blijkt, de bedoeling een uitspraak 
van Ons te verkrijgen die het haar mogelijk zal maken om rechtens verantwoord af 
te zien van het invorderen van huurpenningen voorzover daardoor gedaagde op te 
hoge woonlasten zou komen. Aldus maakt zij evenwel misbruik van het rechtsvor-
deringsrecht daar zij dit gebruikt voor een geheel ander doel dan waarvoor dit haar 
is gegeven en met name niet voor vorenvermeld vermogensrechtelijk belang.'). 
43. Zie bijv. HR 28 maart 1997, RvdW 1997/84c. Naar schatting 75 tot 80% van het 
aantal ontbindingsprocedures betreft zgn. 'geregelde' of 'pro forma-' procedures (zie 
Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr. 6, p. 37 en Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, p. 
58). 
44. Ktr. Wageningen 12 augustus 1992, JAR 1992/70. Vgl. ook Ktr. Enschede 6 juni 
2003, M/2003/533 en Ktr. Rotterdam 23 maart 1994, JAR 1994/159. 
45. De kantonrechter volgt hier het onjuiste uitgangspunt dat ook in het verleden 
door het UWV (althans zijn voorgangers) wel werd gehanteerd, te weten dat het mee-
werken aan een beëindiging met wederzijds goedvinden de werkloosheid van de 
werknemer in beginsel een verwijtbare maakt (zie hieromtrent hoofdstuk 9 van dit 
proefschrift). 
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te verlenen. Het veilig(er) stellen van de WW-uitkenng vormt in de optiek 
van de kantonrechter Wageningen dus klaarblijkelijk geen voldoende belang 
om een ontbinding(sprocedure) te rechtvaardigen, althans niet indien daar-
mee mogelijk ten onrechte WW-uitkenng verkregen wordt. 
Ik ben met de kantonrechter Wageningen van mening dat de wens een (fei-
telijke) beëindiging met wederzijds goedvinden van een WW-neutraler etiket 
te voorzien niet is waarvoor de art. 7:685 BW-procedure bedoeld is. Partijen 
maken, wanneer het ze werkelijk enkel en alleen om het verminderen van het 
WW-nsico te doen zou zijn, oneigenlijk gebruik van de art 7 685 BW-pro-
cedure (misbruik van procesrecht, de pendant van art. 3:303 BW; zie hier-
onder § 5.4.3) en ontberen daarmee mijns inziens voldoende (en redelijk) 
belang in de zin van art. 3:303 BW. Ik haast mij daarbij echter op te merken 
dat niet uit het oog mag worden verloren dat de bij een procedureovereen-
komst betrokken werknemer veelal alleen bereid zal zijn in te stemmen met 
een beëindiging onder de uitdrukkelijke voorwaarde dat die beëindiging via 
een geregelde procedure wordt bewerkstelligd Het oordeel van de rechter of 
voldoende grond voor ontbinding bestaat heeft in die gevallen voor partijen 
'gewoon' zijn betekenis Ontbindt de kantonrechter de arbeidsovereenkomst 
niet, dan zal de arbeidsovereenkomst niet eindigen (althans niet met mede-
werking van de werknemer). Indien de werknemer uitdrukkelijk niet bereid 
is om aan een beëindiging met wederzijds goedvinden mee te werken kan de 
rechter moeilijk tegen een om ontbinding verzoekende werkgever zeggen dat 
deze niet ontvankelijk is omdat partijen er klaarblijkelijk (gelet op de pro-
cesstukken/procedureovereenkomst) al uit zijn en de arbeidsovereenkomst 
met wederzijds goedvinden kunnen beëindigen. 
Slechts wanneer partijen bijvoorbeeld op voorhand in de procedureover-
eenkomst het beding opnemen dat de arbeidsovereenkomst met wederzijds 
goedvinden zal eindigen indien de kantonrechter ontbinding weigert, en par-
tijen bovendien een meer/minder-clausule overeenkomen, kan men stellen 
dat van een volledige afstand op voorhand (naar intentie althans, ik stelde mij 
in het vorige hoofdstuk op het standpunt dat een meer/minder-clausule nie-
tig is voorzover zij ten nadele strekt van de werknemer) van rechterlijke tus-
senkomst sprake is Partijen hebben in die specifieke gevallen mijns inziens 
in beginsel geen voldoende belang meer in de zin van art. 3303 BW; waar-
om zou men de kantonrechter benaderen indien men geen pnjs stelt op rech-
terlijke tussenkomst op het punt van de vergoeding en de arbeidsovereen-
komst ongeacht de beslissing van de kantonrechter hoe dan ook zal eindi-
gen^46 Ik meen dat er niet veel redenen gevonden kunnen worden die voor 
46 Vgl Ktr Nijmegen 23 augustus 2002, JOR 2002/185 (de kantonrechter Ά heeft 
immers geen belang bij ontbinding van de arbeidsovereenkomst Deze procedure is 




de om ontbinding verzoekende partij een voldoende procesbelang in de zin 
van art. 3.303 BW vormen. Het belang het WW-risico te verminderen vol-
doet mijns inziens in elk geval niet. 
De vraag die in dit verband nog speelt is of een voldoende procesbelang 
in de zin van art. 3:303 BW eventueel gevonden kan worden in het enkele 
feit dat (en dit is een verschil met de beëindiging met wederzijds goedvin-
den) met een beschikking van de kantonrechter een executoriale titel verkre-
gen kan worden.47 In mijn optiek is dat niet het geval. Net zo min als de art. 
7:685 BW-procedure bedoeld is enkel en alleen om een beëindiging met 
wederzijds goedvinden van een WW-neutraler etiket te voorzien, gaat het 
mijns inziens aan om een art. 7:685 BW-procedure 'op te tuigen' enkel en 
alleen om de werknemer iets meer zekerheid te geven dat hij de vergoeding 
knjgt die hem contractueel toekomt. 
De rechter zal, zo hij van oordeel is dat een voldoende procesbelang ont-
breekt, de partij die een procedure initieert in zijn of haar verzoek met-ont-
vankelijk dienen te verklaren. Dit is natuurlijk niet in overeenstemming met 
de bedoeling van partijen bij een procedureovereenkomst. Essentieel onder-
deel van hun afspraken is immers dat de kantonrechter formeel de overeen-
komst zal doen eindigen. 
Zoals gezegd, bevat de procedureovereenkomst met het beding dat de ar-
beidsovereenkomst bij weigering van de kantonrechter om te ontbinden met 
wederzijds goedvinden zal eindigen, dan kan de rechter zich mijns inziens 
niet op het standpunt stellen dat een voldoende procesbelang ontbreekt. Het 
'risico' dat de rechter de werkgever (het is omwille van het WW-nsico vrij-
wel altijd de werkgever die het verzoek zal doen) met-ontvankelijk zal ver-
klaren wegens gebrek aan belang kunnen partijen betrokken bij een proce-
dureovereenkomst dus gemakkelijk ontwijken. 
5.4 3 Strekt de procedureovereenkomst tot misbruik van procesrecht7 
5.4.3.1 Inleiding 
De geregelde procedure is een vreemde eend in de bijt. Partijen volgen een 
gerechtelijke procedure terwijl zij het op alle punten eens zijn De onderhg-
arbeidsovereenkomst, zonder inachtneming van de opzegtermijn of de einddatum op 
korte termijn te kunnen beëindigen Welnu, die beëindiging doet zich op korte ter-
mijn voor (2 september 2002) 
Het gaat A er overduidelijk louter om een vergoeding te claimen in verband met het 
volgens hem onnodige en of onbillijke ontslag De procedure ex art 7 685 BW is 
daar niet voor bedoeld ') 
47 Vgl Damsteegt 2003, ρ 274 Het gaat hier om een kans dat de procedure tot een 
executoriale titel leidt, de kantonrechter kan ook besluiten de vergoeding op nul te 
stellen 
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gende procedureovereenkomst strekt ertoe te komen tot een beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst onder de voorwaarden die partijen hebben afge-
sproken Van een geschil is geen sprake (meer) en de enige bemoeienis van 
de rechter waarop partijen die een geregelde ontbindingsprocedure volgen 
prijs stellen, is dat hij de arbeidsovereenkomst op de door partijen aange-
voerde gronden en onder de door hen overeengekomen voorwaarden ont-
bindt. Feitelijk wensen partijen niets anders dan dat de rechter hun (materië-
le) beëindiging met wederzijds goedvinden voorziet van het (formele) etiket 
'ontbinding'. Ik heb hiervoor al aangegeven dat naar mijn mening niet 
gezegd kan worden dat een om ontbinding verzoekende werkgever voldoen-
de procesbelang in de zin van art. 3:303 BW ontbeert wanneer in de proce-
dureovereenkomst niet is opgenomen dat de arbeidsovereenkomst, bij wei-
gering van de rechter om te ontbinden, met wederzijds goedvinden zal ein-
digen. Indien immers de werknemer uitdrukkelijk aangeeft niet te willen 
beëindigen met wederzijds goedvinden, kan de rechter - gesteld al dat hij op 
de hoogte is van de (inhoud van de) procedureovereenkomst - moeilijk stel-
len dat de om ontbinding verzoekende werkgever maar moet aansturen op 
een beëindiging met wederzijds goedvinden. Het blijft echter iets gekun-
stelds houden dat partijen de rechter in gezamenlijk overleg inschakelen ter-
wijl ze hem alleen benaderen om een (in de ogen van partijen) WW-neutra-
ler etiket op hun feitelijke beëindiging met wederzijds goedvinden te plak-
ken Men kan zich afvragen of het burgerlijk procesrecht, in het bijzonder de 
procedure van art. 7:685 BW, daar wel voor bedoeld is Maken partijen, gelet 
ook op het ultimum remediumkarakter van het burgerlijk proces48, niet geza-
menlijk misbruik van procesrecht door met een ander oogmerk dan geschil-
beslechting een procedure te voeren (met als gevolg dat hun afspraken dien-
aangaande nietig zijn)? Misbruik van bevoegdheid, zo zagen we hiervoor 
(§ 5.2.3.6), is onder meer aan de orde indien een bevoegdheid wordt uitge-
oefend met een ander doel dan waarvoor zij is verleend of ingeval men, in 
aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefe-
ning en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die 
uitoefening had kunnen komen (art. 3· 13 lid 2 BW).49 Ook processuele 
bevoegdheden kunnen misbruikt worden in de zin van art 3:13 BW50 In de 
jurisprudentie zien we dat het leerstuk van misbruik van bevoegdheid voor-
al een rol speelt in de verhouding tussen partijen, bijvoorbeeld wanneer de 
48 Welk karakter zich niet voldoende laat benadrukken, aldus Snijders, Ynzonides 
& Meijer 2002, ρ 54 
49 Zie uitgebreid Rodenburg 1985, ρ 37 e ν Zie ook Rijken 1994, ρ 58 e ν en 
Heerma van Voss 1993b, ρ 61 e ν 
50 Volgens art 3 15 BW vinden de artikelen 3 11 tot en met 3 14 BW ook buiten 
het vermogensrecht toepassing, voor zover de aard van de rechtsbetrekking zich 
daartegen niet verzet Zie ook Stein 2003, ρ 10 
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ene partij zich door de proceshouding van de ander benadeeld voelt.51 De 
regel dat men geen misbruik van bevoegdheden mag maken geldt mijns in-
ziens echter ook in het algemeen, in de zin dat partijen ook een gezamenlij-
ke verantwoordelijkheid dragen dat van het procesrecht niet onnodig of onei-
genlijk gebruik gemaakt wordt.52 De mogelijkheid om de rechter te benade-
ren (rechtspraak) strekt tot algemene nutte; is onontbeerlijk in een rechts-
staat. Met de toegang tot de rechter dient, gelet ook op het feit dat met de 
instandhouding van het rechterlijk apparaat gemeenschapsgelden gemoeid 
zijn, doelmatig en efficiënt te worden omgesprongen. Art. 3:303 BW (de eis 
dat men voldoende procesbelang heeft) kan in dit verband, net als het (onge-
schreven) beginsel dat procederen een ultimum remedium is, gezien worden 
als een uitwerking van art. 3:13 BW (misbruik van bevoegdheid).53 Ver-
si. Zie bijv. HR 19 december 2003, JBPR 2004/30 (misbruik van de bevoegdheid 
een voorlopig deskundigenbencht te verlangen), Ktr. Almelo 24 maart 2003/23 juni 
2004, JAR 2004/172 (ontbindingsverzoek van werknemer na opzegging door de 
werkgever met toestemming van CWI vormt naar het oordeel van de kantonrechter 
oneigenlijk gebruik van de ontbindingsprocedure. Na gebruikmaking door de werk-
gever van de ontslagvergunning past volgens de kantonrechter het desgewenst enta-
meren van een 7:681 BW procedure in het systeem van (de kennelijke bedoeling van) 
de wet) en Ktr. Nijmegen 23 augustus 2002, JOR 2002/185 (werknemer maakt naar 
het oordeel van de rechter misbruik van procesrecht door ontbindingsverzoek te doen 
nadat de curator de arbeidsovereenkomst ex art. 40 Fw heeft opgezegd). 
52. Volgens de parlementaire geschiedenis dienen bij het beantwoorden van de 
vraag of sprake is van misbruik van bevoegdheid de publieke belangen van een goede 
procesorde en een behoorlijke rechtspleging meegewogen te worden (Reehuis & 
Slob 1990, p. 1049-1050 (MvT Inv.)). In die zin ook Van der Wiel 2004, p. 132 en 
A.R. Bloembergen in zijn noot bij HR 5 november 1999, NJ 2000/63. Vgl. ook HR 
30 maart 1951, NJ 1952/29 (de Raad gebruikt dezelfde bewoordingen maar nu ter-
zake van de 'geen belang, geen vordering'-regel; dit ondersteunt de stelling dat art. 
3:303 BW een uitwerking vormt van art. 3:13 BW; zie ook hieronder). Vgl. ook D.J. 
Veegens in zijn noot bij HR 18 december 1964, NJ 1965/159 (Veegens (eveneens 
m.b.t. de 'geen belang, geen vordering'-regel): '(...) dat de rechtzoekende, die zich 
in welke vorm ook tot de rechter wendt, alleen dan gehoor vindt, indien zijn vorde-
nng of zijn rechtsmiddel bevrediging beoogt van een te eerbiedigen maatschappelij-
ke behoefte. Dit vloeit voort uit de sociale functie van het proces die men van ouds-
her heeft aangevoeld.'). Vgl. ook A-G Ten Kate in zijn conclusie bij HR 5 oktober 
1984, NJ 1985/445 (Ten Kate: '(...) dat bij de beperkte middelen die de staat ter 
beschikking staan, de civiele rechter - naar samenstelling en organisatie - aan de jus-
titiabelen slechts dan ter beschikking wordt gesteld, wanneer het gaat om rechten of 
belangen waarin de betrokkene inderdaad bescherming behoeft.') 
53. Zie Van der Wiel 2004, p. 132. Anders dan bij de 'geen belang, geen vordering'-
regel van art. 3:303 BW is bij misbruik van bevoegdheid in de zin van art. 3:13 BW 
ook een positief element in het geding, te weten de bedoeling om procesrecht te mis-
bruiken. Het is wellicht om deze reden dat Vriesendorp, anders dan bijv. Van der 
Wiel, meent dat de leer aangaande misbruik van recht een toepassing vormt van de 
regel van art. 3:13 BW (zie Vriesendorp 1970, p. 191). 
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warrend is, dat ik nu juist reeds eerder vaststelde dat de rechter, zo hij op de 
hoogte is van de procedureovereenkomst, niet tegen de om ontbinding ver-
zoekende werkgever kan stellen dat deze met-ontvankelijk is wegens gebrek 
aan belang, althans niet indien de werknemer aangeeft niet bereid te zijn mee 
te werken aan een beëindiging met wederzijds goedvinden Kan de rechter 
(of één van partijen) dan wel stellen dat de procedureovereenkomst strekt tot 
misbruik van procesrecht en derhalve nietig is?54 Het is deze vraag die in 
deze subparagraaf centraal staat Om de vraag of een procedureovereen-
komst mogelijk strekt tot misbruik van procesrecht te kunnen beantwoorden 
is het noodzakelijk te bezien wat het doel is van rechtspraak in het algemeen 
en van de ontbindingsprocedure ex art. 7 685 BW in het bijzonder. 
5.4.3.2 Doel van civiele rechtspraak, in het bijzonder van de 
ontbindingsprocedure ex art 7:685 BW 
In het burgerlijk procesrecht maakt men van oudsher een onderscheid in een 
tweetal soorten rechtspraak.55 De taak van de burgerlijke rechter om in ver-
mogensrechtelijke geschillen te beslissen wordt wel 'contentieuze' (= een 
twistgeding betreffend) of 'eigenlijke rechtspraak' genoemd. De bemoeienis 
van de burgerlijke rechter in andere kwesties, waarbij niet de bepaling van 
rechtsbetrekkingen die in geschil zijn aan de orde is, pleegt men aan te dui-
den met de term 'voluntaire jurisdictie' (=vrijwillig rechtspraak) of wel 
'oneigenlijke rechtspraak'. Bij contentieuze rechtspraak kan bijvoorbeeld 
gedacht worden aan uitspraken in geschillen over een koopcontract, een 
onrechtmatige daad of een nalatenschap. Geschilbeslechting, met als achter-
liggend oogmerk het voorkomen van eigenrichting, is de hoofddoelstelling 
als het gaat om contentieuze (eigenlijke) rechtspraak.56 Gaat het om onei-
genlijke rechtspraak, dan is de rechterlijke tussenkomst noodzakelijk om het 
intreden van bepaalde rechtsgevolgen, die (veelal) niet ter vrije beschikking 
54 Een overeenkomst die strekt tot oneigenlijk of onnodig gebruik van de rechter-
lijke macht acht ik nietig wegens strijd met dwingend recht (art 3 13 BW jo 3 40 
lid 2 BW) en wegens strijd met de openbare orde (art 3 40 lid 1 BW, het toeganke-
lijk en betaalbaar houden van rechtspraak is een belang van openbare orde, in die zin 
bijv ook Vnesendorp 1970, ρ 191) Geen beroep van een partij of van een derde is 
nodig, en geen verklaring van de rechter, om de nietigheid van een rechtshandeling 
te doen intreden (de nietigheid werkt van rechtswege) De rechter dient zich ambts­
halve op het standpunt te stellen dat van nietigheid sprake is (zie Asser/Hartkamp 
2005 (4-11), nr 459) 
55 Zie hieromtrent bijv Stein 2003, ρ 3 en Snijders, Ynzomdes & Meijer 2002, ρ 
6 
56 Zie bijv Stem 2003, ρ 1-3, Pel 1998, ρ 93, Brenninkmeijer 1995, ρ 51 en Van 
der Heijden 1983, ρ 347 
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van partijen staan, mogelijk te maken 57 De wetgever heeft hier ter bescher-
ming van (één van) partijen, derden of met het oog op het algemeen belang 
de beschikkingsbevoegdheid omtrent het intreden van bedoelde rechtsgevol-
gen niet aan (één van) partijen (of aan willekeurig welk persoon) willen 
laten.58 Bij oneigenlijke rechtspraak gaat het van oudsher vooral om aange-
legenheden van personen- of familierechtelijke aard, zoals bijvoorbeeld de 
benoeming van een voogd of het uitspreken van de echtscheiding 59 
Het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenlijke rechtspraak is van 
betekenis voor de wijze waarop de procedure gevoerd dient te worden. De 
57 Zie Stem 2003, ρ 222 Het onderscheid tussen eigenlijke (contentieuze) en onei­
genlijke (non-contentieuze) rechtspraak wordt door verschillende schrijvers overi­
gens gerelativeerd Zo stelt Brenninkmeijer dat met-contentieuze rechtspraak niet 
bestaat Tussenkomst van de rechter, of die nu gebaseerd is op een verzoek of op een 
dagvaarding, houdt zijns inziens in dat bepaalde rechtsgevolgen slechts met de waar­
borg van onafhankelijke rechterlijke beoordeling tot stand kan komen Als de wetge­
ver de keuze maakt om bepaalde rechtsgevolgen slechts met tussenkomst van de 
rechter mogelijk te maken zegt dat zijns inziens niets over de de vraag of er al dan 
niet sprake is van partijen die in conflict zijn over tegengestelde belangen (zie 
Brenninkmeijer 1993, ρ 24) Zie in vergelijkbare zin ook Η E Ras in zijn bespre­
king van het proefschrift van Bosch-Boesjes in RM Themis 1992, ρ 381 Ras merkt 
op dat praktisch ieder verzoek, bijv ook een verzoek tot naamswijziging of tot vast­
stelling van overlijden van een vermist persoon, door betrokkenheid van belangheb­
benden een contentieus karakter kan knjgen Dit geldt zeker voor de ontbindings­
procedure van art 7 685 BW Immers, wanneer partijen het erover eens zijn dat rede­
lijke gronden nopen tot het beëindigen van de arbeidsovereenkomst staat hen de 
mogelijkheid open van een beëindiging met wederzijds goedvinden Wenst één van 
partijen daaraan niet mee te werken dan zullen partijen in veel gevallen, de geregel-
de procedures buiten beschouwing gelaten, onenigheid hebben over de vraag of voor 
beëindiging aanleiding bestaat c q onder welke voorwaarden die beëindiging dient 
te plaats te vinden 
Als een wezenlijk verschil tussen kwesties die traditioneel onder de contentieuze 
rechtspraak geschaard worden en kwesties die onder non-contentieuze rechtspraak 
geschaard worden blijft evenwel staan dat de tussenkomst van de rechter in laatstbe-
doelde kwesties hoe dan ook vereist is, ook al verzetten de betrokken belanghebben-
den zich met tegen het intreden van het rechtsgevolg of beogen zij dat rechtsgevolg 
bewust (vgl Brenninkmeijer 1993, ρ 23) Beogen partijen een ontbinding van de 
arbeidsovereenkomst dan is rechterlijke tussenkomst nu eenmaal onontbeerlijk 
58 Vgl Bosch-Boesjes 1991, ρ 91 (Bosch-Boesjes 'Onder voluntaire jurisdictie 
wordt in het algemeen verstaan die werkzaamheid van de rechter die met leidt tot 
bepaling van een rechtsbetrekking in geschil, maar strekt tot uitvoering van wets-
voorschnften waarin maatregelen ter bescherming van algemene of bijzondere 
belangen zijn vervat ') 
59 Ook op het terrein van het personen- en familierecht kan zich overigens eigen­
richting voordoen, bijv inzake de omgang met (de eigen) kinderen en ook hier moet 
het procesrecht zo zijn ingericht dat eigenrichting kan worden tegengegaan (Stein 
2003, ρ 3) 
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hoofdregel is dat zaken waarin conflicten en belangentegenstellingen aan de 
orde zijn met een dagvaarding worden ingeleid en zaken waarin dat niet het 
geval is met een verzoekschrift.60 In een aantal gevallen is op die hoofdregel 
een uitzondering gemaakt Soms geldt dat ondanks het feit dat vermogens-
rechtelijke belangen in het spel zijn, en partijen 'tegenover elkaar (kunnen) 
staan', toch de verzoekschriftprocedure is voorgeschreven. Een voorbeeld is 
de procedure ex art 6 Handelsnaamwet of de procedure inzake levensonder-
houd ex art. 1:157 BW.61 Een voorbeeld is ook de ontbindingsprocedure van 
art. 7.685 BW. 
Zoals uit de bewoordingen van art. 7.685 BW blijkt, betreft het hier een 
verzoekschriftprocedure Gelet op het feit dat over de ontbinding, en het 
eventueel toekennen van een ontbindingsvergoeding, alleen door de rechter 
kan worden beslist (het gaat met andere woorden om rechtsgevolgen die met 
ter vnje beschikking van partijen staan) is die keuze voor een verzoek-
schriftprocedure met opmerkelijk Ook als men de bedoeling van de wetge-
ver van 1907 beziet, die de ontbindingsprocedure van (thans) art. 7:685 BW 
heeft geïntroduceerd, is de keuze voor de verzoekschriftprocedure niet 
vreemd De wetgever van 1907 vond het gewenst de rechter de mogelijkheid 
te geven om op verzoek van één van partijen een einde aan de arbeidsover-
eenkomst te laten maken m die gevallen waarin de ovenge regels van het 
arbeidsrecht in beginsel met tot (spoedige) beëindiging konden leiden doch 
waarin niettemin de billijkheid gebood dat de arbeidsovereenkomst vóór het 
verstrijken van de normale eindtijd (de wetgever dacht met name aan lang-
lopende arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd en overeenkomsten voor 
onbepaalde tijd met een lange opzegtermijn) zou eindigen.62 De wetgever 
van 1907 had bij dit alles slechts zeer uitzonderlijke situaties op het oog. Art. 
1639w BW (thans art. 7.685 BW) noemde, limitatief, dne gronden welke tot 
onbinding konden leiden, te weten 1. veranderingen in de persoonlijke toe-
stand van één van partijen, 2. veranderingen in de vermogenstoestand van 
één van partijen en 3. veranderingen in de omstandigheden waaronder de 
arbeid wordt verricht, welke van dien aard zijn, dat de dienstbetrekking bil-
lijkheidshalve dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen63 Als voorbeeld 
werd genoemd de industrieel die door onteigening gedwongen wordt zijn 
bedrijf te staken of de vermogende werkgever die voor enige tijd een secre-
taris aangenomen heeft en plotseling verarmt Ten einde een spoedige beslis-
sing te bevorderen koos de wetgever voor de verzoekschriftprocedure, met 
uitsluiting van de mogelijkheid van hoger beroep en cassatie. Daartegen 
bestond, aldus de wetgever van 1907, geen bezwaar 'nu het hier met zoozeer 
60 Zie Stem 2003, ρ 3 en Wiersma 2002, ρ 7 
61 Zie voor andere voorbeelden Stein 2003, ρ 223 
62 Zie Bles 1909, ρ 260 
63 Wet van 13 juli 1907, Stb 1907, 193 
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geldt de beslissing van een rechtsstnjd, als wel de vaststelling eener billijke 
regeling door den onpartijdigen rechter'.64 
De wetgever van 1907 legde derhalve de nadruk op het met-contentieuze 
karakter van de ontbindingsprocedure. Kan men hierbij reeds voor de situ-
atie van 1907 de kanttekening plaatsen dat het, gelet op de mogelijkheid van 
beëindiging met wederzijds goedvinden, te verwachten viel dat tussen par-
tijen die het aan zouden laten komen op een ontbindingsprocedure onenig-
heid zou bestaan over de vraag of bepaalde omstandigheden billijkheidshal-
ve tot beëindiging (ontbinding) moeten leiden, duidelijk is dat de ontbin-
dingsprocedure zich in elk geval nâ 1907 heeft ontwikkeld tot een procedu-
re met contentieuze trekken.65 Een eerste aanzet hiertoe vormde een in 1954 
(in het kader van een ingrijpende herziening van het ontslagrecht) doorge-
voerde wetswijziging, waarbij de eerder genoemde limitatieve opsomming 
werd verlaten en met het oog op een verruiming van de mogelijkheden voor 
ontbinding gekozen werd voor de formulering die men ook in het huidige art. 
7.685 BW aantreft.66 Met de enorme toename van het aantal ontbindings-
procedures in de jaren 80 en (vooral) 90 van de vonge eeuw67 verloor de ont-
bindingsprocedure definitief zijn uitzonderlijke karakter. De art. 7:685 BW-
procedure fungeert sedertdien als een min of meer volwaardig alternatief 
voor de beëindiging via opzegging na verkregen toestemming van de CWI 
(en derhalve voor de BBA-procedure).68 Hoewel naar schatting 75 tot 80% 
van de ontbindingsprocedures geregelde zaken betreft69, geldt voor veel van 
de overige zaken dat een geschil, in de zin van een echte rechtsstnjd, wel 
degelijk aan de orde is.70 De ontbindingsprocedure is met dit alles onmis-
kenbaar contentieus, althans contentieuzer, van aard geworden. 
Niettemin blijft staan dat het in de ontbindingsprocedure gaat om rechts-
gevolgen die niet ter vrije beschikking staan van partijen. Alleen de rechter 
64 Bles 1909, ρ 260-261 
65 In die zin bijv Stem 2003, ρ 223 en 235, Heemskerk 2002, ρ 217 en Rood 
1997, p. 43 
66 Wet van 17 december 1953, Stb 1953, 619 (inwerkingtreding 1 juli 1954) Zie 
Levenbach 1954, ρ 82 
67 Zie Loonstra 1997, ρ 12 
68 Zie Rood 1997, ρ 43 
69 Zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, ρ 58 en Kamerstukken II1996/97, 25 263, 
nr 6, ρ 37 Ook voor de CWl-procedure geldt overigens dat een groot deel pro 
forma-procedures betreft (zie bijv Scholtens 2003, ρ 294) 
70 Zie Loonstra 1997, ρ 14 Zie ook reeds Van den Heuvel 1979, ρ 534 (Van den 
Heuvel '( ) dat het bij de ontbinding van de arbeidsovereenkomst wel meestal zal 
gaan om een rechtsgeschil tussen de kontraktspartijen ( )') 
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kan immers de arbeidsovereenkomst ontbinden 7I In navolging van Rood kan 
men de ontbindingsprocedure van art. 7:685 BW met dit alles kenschetsen 
als een 'semi-contentieuze' procedure.72 
Wat is nu het doel van die procedure? Geschilbeslechting? Bescherming 
van bijzondere belangen door het intreden van het rechtsgevolg 'ontbinding' 
uit de beschikkingssfeer van partijen te halen? Naar ik meen moet als het 
doel van die procedure gezien worden eerst en vooral het aan werkgevers en 
werknemers bieden van een (alternatieve) beèindigingsweg, door enerzijds 
hen de mogelijkheid te geven om de rechter te verzoeken de arbeidsovereen-
komst te ontbinden en anderszijds de rechter de bevoegdheid te geven om de 
arbeidsovereenkomst bij aanwezigheid van gewichtige redenen te ontbinden. 
De taak van de rechter is om op zo'n verzoek in te gaan en een oordeel te 
geven Dat oordeel zal in beginsel, daarover kan geen misverstand bestaan, 
een eigen oordeel moeten zijn. De bescherming van de belangen van de 
wederpartij maken dat de rechter niet zonder meer mag afgaan op het oor-
deel van één van partijen dat gewichtige redenen in de zin van art. 7:685 BW 
aanwezig zijn, terwijl de wet ook geen bepaling kent die, gelijk het echt-
scheidingsrecht wel kent voor wat betreft voor wat betreft de vraag of van 
een duurzame tot echtscheiding nopende ontwrichting van het huwelijk spra-
ke is (art 1 154 BW: zie ook hierna), de rechter verplicht de arbeidsover-
eenkomst te ontbinden indien beide partijen van oordeel zijn dat gewichtige 
redenen voor ontbinding bestaan. 
5.4.3.3 Misbruik van procesrecht? 
Gaat het om contentieuze of eigenlijke rechtspraak dan is een wezenlijk ken-
merk daarvan, zo zagen wij hiervoor, het oogmerk van geschilbeslechting. 
Partijen betrokken bij een procedureovereenkomst ontberen een geschil. Zij 
procederen, zo neemt men in de regel aan, met als enige doel het veilig(er) 
stellen van de WW-uitkenng van de werknemer.73 Men zou kunnen verdedi-
gen dat partijen, door te procederen zonder dat zij een geschil hebben, de 
rechter onnodig belasten en de maatschappij onnodig op kosten jagen, kort-
om misbruik van procesrecht maken. Al zou van geschil geen sprake zijn, 
dan nog blijft echter staan dat alleen de rechter de arbeidsovereenkomst kan 
ontbinden (het met-contentieuze element van de art 7:685 BW-procedure) 
Partijen hebben de rechter nu eenmaal nodig om het rechtsgevolg 'ontbin-
71 Vgl Brenninkmeijer 1993, ρ 21 (Brenninkmeijer 'Vastgesteld kan worden dat 
bij oneigenlijk rechtspraak niet relevant is de vraag of er een conflict is tussen part-
jien, zodat al dan niet een procedure op tegenspraak bestaat, doch het feit dat de rech­
ter slechts bevoegd is een bepaald rechtsgevolg tot stand te brengen ') 
72 Zie Rood 1997, ρ 43 
73 Zie bijv Damsteegt 2003, ρ 268-269 en Peeters 1997, ρ 485 
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ding' te kunnen bewerkstelligen. Daartegen valt uiteraard in te brengen dat 
feitelijk partijen het rechtsgevolg 'ontbinding', bedoeld in de zin van de be-
ëindiging van de arbeidsovereenkomst, wel degelijk zelf kunnen bewerkstel-
ligen, namelijk door te kiezen voor een beëindiging met wederzijds goed-
vinden Men zou in dat verband de stelling kunnen (blijven) verdedigen dat 
partijen betrokken bij een procedureovereenkomst de rechter onnodig belas-
ten en misbruik van procesrecht maken. Nadere beschouwing leert echter dat 
die stelling in zijn algemeenheid niet houdbaar is. 
Goed beschouwd is de stelling dat partijen betrokken bij een procedureover-
eenkomst alleen procederen om het recht op WW-uitkering van de werkne-
mer veilig(er) te stellen in zijn algemeenheid niet juist. Het 'verwijt' dat bij 
een geregelde procedure alleen omwille van het WW-nsico geprocedeerd 
wordt geldt althans eerst en vooral de werknemer. Hij is degene die bereid is 
om mee te werken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst maar, 
omwille van het WW-nsico, niet bereid is om mee te werken aan een beëin-
diging met wederzijds goedvinden. De werkgever zal in het algemeen een 
beëindiging met wederzijds goedvinden prefereren boven een geregelde pro-
cedure, zo de werknemer onder dezelfde voorwaarden, met name wat betreft 
de beëindigingsvergoeding, daartoe bereid zou zijn. Het volgen van een ge-
regelde procedure kost hem in een dergelijk geval immers alleen maar geld. 
Anders dan geldt voor de werkgever, en dit is kenmerkend voor de procedu-
reovereenkomst, vormt het beëindigen via een geregelde procedure voor de 
werknemer nu juist een uiterst belangrijke voorwaarde voor het verlenen van 
zijn medewerking aan het beëindigen van de arbeidsovereenkomst. Zou de 
weg van de geregelde procedure met open staan, dan is het waarschijnlijk dat 
een aantal van de werknemers die thans wel bereid zijn om een procedureo-
vereenkomst aan te gaan niet, danwei onder scherpere voorwaarden (hogere 
beëindigingsvergoeding e.d.), bereid zou zijn tot het verlenen van medewer-
king aan een beëindiging met wederzijds goedvinden. Dat partijen bij een 
procedureovereenkomst de rechter inschakelen heeft opmerkelijk genoeg 
dus tot gevolg dat schikkingen, in de zin van het beëindigen van de arbeids-
overeenkomst met medewerking van de werknemer, bevorderd worden en in-
houdelijke ontslag- of ontbindingsprocedures - en dus het beroep op de rech-
ter(!) - voorkomen worden. Sluiten partijen géén procedureovereenkomst, 
dan zal de werkgever in een aantal gevallen alsnog, maar nu in een inhoude-
lijke procedure, de rechter (of de CWI) moeten benaderen, of ervoor moeten 
kiezen om de werknemer in dienst te houden. De praktijk van de geregelde 
procedures bevordert derhalve ook een soepele doorstroming van werkne-
mers en daarmee de flexibiliteit van de arbeidsmarkt. Ik kom op deze aspec-
ten in hoofdstuk 9 terug. 
De stelling dat partijen bij een procedureovereenkomst alléén procederen om 
het recht op WW-uitkering veilig te stellen is, zo moge uit het voorgaande 
duidelijk zijn geworden, dus niet helemaal juist. In die gevallen waann de 
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werknemer niet bereid is om onder dezelfde beëindigingsvoorwaarden te be-
ëindigen met wederzijds goedvinden wordt de rechter benaderd, opmerkelijk 
genoeg, (onder meer) om een beëindiging met medewerking van de werkne-
mer überhaupt mogelijk te maken, of althans om een dergelijke beëindiging 
voor de werkgever goedkoper te maken. Is dit nu waarvoor de art. 7:685 BW-
procedure bedoeld is? Die procedure is, zo zagen we, van oudsher niet zo-
zeer74 bedoeld om de beëindiging voor de werkgever goedkoper te maken, 
als wel om de beëindiging mogelijk te maken in situaties waarin andere 
beëindigingswijzen, inclusief de beëindiging met wederzijds goedvinden 
(zie ook hierna), niet tot (spoedige) beëindiging kunnen leiden. Echter, in-
dien een werknemer aangeeft tegen betaling van, ik noem nu een extreem 
bedrag, Euro 1.000.000 akkoord te willen gaan met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden zal niemand het de werkgever kwalijk kunnen nemen 
dat hij, met het oogmerk om goedkoper van de betrokken werknemer afte 
komen, een ontbindingsprocedure volgt. Met andere woorden, niet valt in dat 
geval te verdedigen dat de werkgever misbruik van procesrecht maakt. Mijns 
inziens geldt in het algemeen dat de werkgever vrij is bij het bepalen van de 
'prijs' die hij voor de medewerking van de werknemer wenst te betalen. Hem 
kan niet het recht ontzegd worden om een ontbindingsprocedure te beproe-
ven ingeval hij de werknemer niet bereid vindt onder de door hem verlang-
de voorwaarden akkoord te gaan met een beëindiging met wederzijds goed-
vinden. Evengoed kan men het ook de werknemer niet kwalijk nemen dat hij, 
om welke reden dan ook, niet bereid is om tegen de door de werkgever aan-
geboden prijs zijn medewerking te verlenen aan een beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst, zelfs al zou de werknemer beseffen dat een inhoude-
lijke ontslagprocedure waarschijnlijk tot beëindiging van de arbeidsovereen-
komst onder ongunstiger voorwaarden zal leiden. De wet biedt althans geen 
mogelijkheid om de werknemer (of de werkgever) te dwingen akkoord te 
gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden. De parlementaire 
geschiedenis leert dat de ontbindingsprocedure van (thans) art. 7:685 BW 
juist ook bedoeld is voor gevallen waarin de werknemer niet bereid is om 
mee te werken aan een beëindiging met wederzijds goedvinden terwijl voor 
beëindiging wel goede grond bestaat. Zo leest men in de MvT bij de Wet op 
de Arbeidsovereenkomst van 1907 (met betrekking tot de eerder genoemde 
voorbeelden van situaties waarin naar het oordeel van de wetgever van 1907 
voor ontbinding aanleiding bestaat) het volgende:75 
74. Waar de wetgever van 1907 een spoedige beëindiging mogelijk wenste te maken 
in gevallen waarin een bezwarend lange opzegtermijn gold (zonder dat de werkne-
mer voor het eerder eindigen gecompenseerd werd; de mogelijkheid van het toeken-
nen van een ontbindingsvergoeding kent de wet eerst sinds 1953) is, zo kan men zeg-
gen, in wezen (wél) het oogmerk om de beëindiging voor de werkgever goedkoper te 
maken. Vgl. Heemskerk 2002, p. 217. 
75. Bles 1909, p. 260. 
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'In zulke gevallen zal in den regel de wederpartij zich niet vastklampen aan de 
overeenkomst, veeleer tot minnelijke ontbinding bereid zijn. Intusschen de moge-
lijkheid bestaat, dat de wederpartij daartoe met wil medewerken. Voor dat geval 
behoort de tusschenkomst des rechters te kunnen worden ingeroepen (...)' 
Met andere woorden, de werknemer heeft het recht om welke reden dan ook 
niet akkoord te gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden en de 
werkgever, die ingeval de werknemer niet bereid is om onder de werkgever 
gestelde voorwaarden mee te werken aan een beëindiging met wederzijds 
goedvinden een ontbindingsprocedure volgt, maakt niet oneigenlijk gebruik 
van de ontbindingsprocedure. Kan nu gezegd worden dat van oneigenlijk 
gebruik van de ontbindingsprocedure wel sprake is indien een werknemer 
niet bereid is om te beëindigen met wederzijds goedvinden en de werkgever 
niet zelfstandig het besluit neemt om een ontbindingsverzoek in te dienen 
maar partijen, zoals bij een procedureovereenkomst het geval is, afspreken 
dat een ontbindingsprocedure gevolgd zal worden? In elk geval kan mijns 
inziens niet gezegd worden dat partijen betrokken bij een procedureovereen-
komst misbruik van procesrecht maken door het onnodig aan te laten komen 
op een ontbindingsprocedure. Van onnodig gebruik is immers, zoals het 
voorgaande duidelijk heeft mogen maken, slechts sprake indien de werkne-
mer uitdrukkelijk aangeeft onder dezelfde voorwaarden bereid te zijn tot een 
beëindiging met wederzijds goedvinden. Is mogelijk sprake van oneigenlijk 
gebruik doordat partijen in gezamenlijkheid de rechter benaderen en afspra-
ken maken over het inhoudelijk verloop van de procedure? Mijns inziens 
geldt met betrekking tot deze vraag het volgende. De art. 7:685 BW-proce-
dure is bedoeld om de werkgever of de werknemer de mogelijkheid te geven 
door de rechter te laten beoordelen of voor ontbinding aanleiding bestaat (het 
bieden van een alternatieve beëindigingsweg). Het ontslagrecht kent in dit 
verband geen tussenvorm tussen de beëindiging met wederzijds goedvinden 
en de beëindiging middels ontbinding door de rechter, gelijk waarin bijvoor-
beeld de bepaling van art. 1:154 BW voor het echtscheidingsrecht wel voor-
ziet (zie hieromtrent ook hierna). Besluiten partijen om de arbeidsovereen-
komst niet met wederzijds goedvinden te beëindigen, en een ontbindings-
procedure te voeren, dan zal die procedure naar mijn smaak gevoerd moeten 
worden zoals hij bedoeld is, en dat is dat de rechter een inhoudelijke tussen-
komst heeft op het punt van de vraag of voor ontbinding (en het eventuele 
toekennen van een vergoeding) grond bestaat. Zolang partijen het oordeel 
van de rechter niet op voorhand naast zich neer leggen (in welk een geval de 
verzoeker tevens geen belang hebben zal hebben in de zin van art. 3:303 
BW) en partijen een zorgvuldige beoordeling door de rechter niet trachten te 
doorkruisen - met andere woorden de procedureovereenkomst niet ertoe 
strekt om de rechter te beletten zijn werk goed te doen - is naar mijn mening 
in beginsel geen sprake van misbruik van procesrecht. De ontbindingsproce-
dure wordt in dat geval, wat er ook zij van eventuele nevenbedoelingen die 
partijen mogen hebben, overeenkomstig het doel waarvoor hij door de wet-
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gever is ingericht - partijen de mogelijkheid te geven om de rechter te bena-
deren met de vraag of in zijn optiek voor ontbinding voldoende grond bestaat 
- gebruikt. 
Dit wordt bijvoorbeeld anders indien de procedureovereenkomst strekt 
tot het in rechte verschaffen van onjuiste informatie of tot het achterhouden 
van voor de beslissing van de rechter relevante informatie. Partijen beogen 
dan kennelijk niet een 'echte' inhoudelijke beslissing van de rechter en door-
kruisen daarmee de door de wetgever exclusief aan de rechter opgedragen 
taak om over een ontbindingsverzoek te oordelen.76 Voorzover een overeen-
komst ertoe strekt om de rechter zijn werk niet (goed) te kunnen laten doen 
is zij mijns inziens nietig wegens misbruik van procesrecht (art. 3:13 BW) 
en wegens strijd met de openbare orde (art. 3:40 lid 1 BW; dat zorgvuldig 
gebruik gemaakt wordt van de mogelijkheid recht te doen laten spreken acht 
ik een belang van openbare orde). Die nietigheid brengt met zich dat partij-
en niet gehouden zijn aan in de procedureovereenkomst opgenomen afspra-
ken omtrent het innemen van stellingen die niet in overeenstemming zijn met 
de waarheid.77 De rechter die op de hoogte is van het feit dat partijen niet de 
waarheid spreken en/of relevante informatie achterhouden zal mijns inziens 
ontbinding dienen te weigeren vanwege het feit dat hij niet goed kan beoor-
delen of voldoende grond bestaat voor ontbinding c.q. hij niet overtuigd is 
geraakt van de noodzaak voor ontbinding. 
De verplichting voor procespartijen om in rechte de waarheid te spreken 
en geen voor de beslissing van de rechter relevante informatie achter te hou-
den volgt overigens ook uit art. 21 Rv, waaromtrent meer in § 5.4.4. 
76. Vgl. Stein 2003, p. 9-10: 'Steeds meer wordt aanvaard dat op partijen tegenover 
de rechter een algemene medewerkingsplicht rust in die zin dat de rechter in staat 
gesteld moet worden om zijn taak, een uitspraak te geven die het geschil van partij-
en voorzover mogelijk ook werkelijk afdoet, te verrichten. Dat betekent dat de uit-
spraak zoveel mogelijk inhoudelijk op het geschil moet (kunnen) ingaan en niet op 
onjuiste gegevens mag berusten'. 
77. Zo partijen afspreken in rechte niet de waarheid te zullen spreken zal het oog-
merk daarvan zijn de rechter te bewegen de ontbinding op neutrale gronden uit te 
spreken en de werknemer aan een WW-uitkering te helpen. Een dergelijke afspraak 
moet derhalve beschouwd worden als een essentieel onderdeel van de afspraken tus-
sen partijen, reden waarom men in beginsel niet van partiële nietigheid van de pro-
cedureovereenkomst uit kan gaan. De consequentie van het aannemen van volledige 
nietigheid is dat de werknemer of de werkgever ook nadat de arbeidsovereenkomst 
door de rechter op de door partijen aangevoerde onjuiste gronden is ontbonden, zich 
op de nietigheid van de procedureovereenkomst kan beroepen, met als gevolg dat de 
werkgever de werknemer in beginsel weder in dienst moet nemen onder terugbet-
aling van de werknemer van de door de werkgever toegekende vergoeding. Zie 
omtrent (partiële) nietigheid en hun consequenties uitgebreid §5.2.3.4. Overigens 
staat partijen ook de mogelijkheid van rekest-civiel open (art. 382 Rv; zie hierom-




Doel van de ontbindingsprocedure is het (bieden van de mogelijkheid tot het) 
verkrijgen van een oordeel van de rechter met betrekking tot de vraag of de 
arbeidsovereenkomst ontbonden dient te worden. Is dat, al dan niet onder 
andere, ook het doel van de bij een procedureovereenkomst betrokken par-
tijen, dan is in mijn optiek in beginsel geen sprake van misbruik van de be-
voegdheid de rechter in een art. 7:685 BW-procedure te benaderen. Dit wordt 
anders indien partijen betrokken bij een procedureovereenkomst onnodig 
van de rechter gebruik maken omdat zij de arbeidsovereenkomst net zo goed 
(onder dezelfde beëindigingsvoorwaarden) met wederzijds goedvinden zou-
den kunnen beëindigen. Dat zal in de meeste situaties niet het geval zijn 
omdat de werknemer tot het (onder dezelfde beëindigingsvoorwaarden) vol-
gen van een dergelijke beëindigingsweg niet bereid is. Van misbruik van pro-
cesrecht is ook sprake indien partijen het oogmerk hebben de rechter bij de 
uitoefening van zijn taak, om in een art. 7:685 BW-procedure te beoordelen 
of voor ontbinding voldoende grond bestaat, te verstoren. Een dergelijk oog-
merk tot verstoring is bijvoorbeeld aan de orde indien de procedureovereen-
komst strekt tot het voorliegen van de rechter of tot het achterhouden van 
voor de beslissing van de rechter relevante informatie. Afspraken dienaan-
gaande zijn nietig en partijen behoeven zich daaraan derhalve in rechte niet 
te houden. 
5.4.4 De waarheidsplicht (art. 21 Rv) 
5.4.4.1 Algemeen 
Een belangrijke reden waarom partijen een geregelde procedure volgen, ligt 
in de wens van de werknemer het WW-risico te verkleinen. Met het oog op 
het verkleinen van dat risico wordt bij een geregelde procedure in het ver-
zoekschrift of ontslagvergunningsaanvraag een WW-neutrale beëindigings-
grond aangevoerd.78 Die neutrale beëindigingsgrond kan bijvoorbeeld zijn 
de aanwezigheid van een verstoorde arbeidsverhouding, die uitdrukkelijk 
niet aan de werknemer te wijten is, of de aanwezigheid van bedrijfsecono-
mische omstandigheden. Het komt voor, dat partijen bij het formuleren van 
een WW-neutrale beëindigingsgrond de waarheid in enige mate verdraaien.79 
Soms zal het daarbij gaan om pertinente leugens, bijvoorbeeld wanneer een 
geregelde procedure als een 'elegant alternatief' voor ontslag op staande 
voet wordt aangewend (en daarbij niet met de werkelijkheid overeenkomen-
78. Zie bijv. Scholtens 2000a, p. 243. 
79. Zie Damsteegt 2003, p. 269. 
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de (neutrale) omstandigheden worden aangevoerd)80, soms zal slechts spra-
ke zijn van 'de scherpe kantjes eraf halen' doordat partijen bijvoorbeeld stel-
len dat het verstoord geraakt zijn van de arbeidsverhouding in het geheel niet 
te wijten is aan werknemer, terwijl verzwegen wordt dat de werknemer wel 
degelijk enige blaam treft. De vraag die zich aandient is deze. Mag men lie-
gen tegen de rechter en/of informatie voor hem achterhouden? In de vorige 
paragraaf (§ 5.4.3) kwam ik al tot de conclusie dat dit niet het geval is omdat 
partijen, door de rechter voor te liegen of informatie voor hem achter te hou-
den, de rechter beletten zijn taak om recht te spreken frustreren en daarmee, 
zeker zo zij hiertoe op voorhand afspraken maken, misbruik van procesrecht 
maken. Een ontkennend antwoord op genoemde vraag volgt ook uit art. 21 
Rv. Ingevolge art. 21 Rv rust op partijen de verplichting om de voor de 
beslissing van de rechter van belang zijnde feiten volledig en naar waarheid 
aan te voeren. Art. 21 Rv vormt, zo leest men in de parlementaire geschie-
denis, de wettelijke erkenning en vastlegging van een ontwikkeling waarin 
van partijen verlangd wordt dat zij zich bij het aanvoeren van de feiten ont-
houden van onwaarheid en onvolledigheid.81 De beslissing van de rechter 
dient, binnen het door partijen geschapen kader (zie hieronder § 5.4.5), zoveel 
mogelijk recht te doen aan de materiële werkelijkheid.82 
Een absolute verplichting voor partijen om er zorg voor te dragen dat hun 
feitelijke stellingen overeenkomen met de werkelijkheid, vloeit uiteraard niet 
uit art. 21 Rv voort. De perceptie van hetgeen werkelijkheid is kan immers 
door tal van factoren en omstandigheden gekleurd worden.83 Verschil van 
mening (over de vraag wat werkelijkheid is, wat rechtens tussen partijen 
geldt) betreft een fundamentele karaktertrek van de verhouding tussen par-
80. Melding van deze praktijk maken Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, p. 91 en Van 
Noord 1993, p. 12. Zie bijv. ook Ktr. Deventer 9 januari 2003, JAR 2003/57 (in het 
verzoekschrift in strijd met de waarheid de indruk gewekt dat geen ziekte aan de orde 
was). Zie ook Hugo Sinzheimer Instituut 1995, p. 69 (spreker Koekkoek: 'In con-
tacten met kantonrechters krijg je wel de indruk dat de 'grote leugen' op dit moment 
ook bestaat.'). Zie ook Ctsv 2001, p. 1 (onderzoek van het Ctsv naar aanleiding van 
berichten dat het in de praktijk regelmatig voorkomt dat werkgevers en werknemers, 
door het voorwenden van een feitelijk afwezige ontbindingsgrond, samenspannen 
om oudere werknemers te laten afvloeien met gebruikmaking van de WW) en Ctsv 
1999, p. 71 ('Bij ontslag via de kantonrechter komt er bij de intake vaak een ander 
verhaal naar voren dan op papier staat, vooral als de intake plaats vindt voordat 
betrokkene met een advocaat gesproken heeft. Wat er in die uitspraak staat, klopt in 
negen van de tien gevallen niet (...) In de uitspraak kan bijvoorbeeld staan 'onver-
enigbaarheid van karakters', terwijl er sprake blijkt te zijn van diefstal'). 
81. Zie Kamerstukken 12001/02, 26 855, nr. 16, p. 22. 
82. Zie Kamerstukken 12001/02, 26 855, nr. 16, p. 23 en HR 30 oktober 2001, NJ 
2003/201, aangehaald in Kamerstukken II2001/02, 26 855, nr. 22, p. 1-2. 
83. Vgl. Von Schmidt auf Altenstadt 2002, p. 10. 
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tijen in een civiele procedure.84 Waar verschil van mening eindigt en strijd 
met art 21 Rv begint, is moeilijk aan te geven. Duidelijk is echter dat bewust 
liegen tegen de rechter niet is toegestaan.85 Ook wanneer een partij feiten 
kent die voor de beslissing van de rechter van belang zijn, dient zij die fei­
ten volgens de wetgever volledig en naar waarheid te vermelden. Laat een 
partij dergelijke feiten weg, dan levert ook dat strijd op met art 21 Rv.86 
Bewust liegen tegen de rechter en het bewust verzwijgen van voor de beslis­
sing van de rechter relevante informatie is derhalve niet toegestaan. Een 
beding in een procedureovereenkomst dat precies dat beoogt acht ik nietig 
wegens strijd met dwingend recht (art. 21 Rv jo. 3:40 lid 2 BW) alsook nie­
tig wegens strijd met de openbare orde omdat de rechtsprekende taak van de 
rechter doorkruist wordt (vgl. § 5.4.3; zie ook hierna) Gaat het om een art 
7:685 BW-procedure, dan geldt dat de voor de beslissing van de rechter rele­
vante informatie onder meer al die feiten zal omvatten die gewicht in de 
schaal (kunnen) leggen bij het beoordelen van de vraag of van gewichtige 
redenen in de zin van art. 7:685 BW sprake is.87 
Wordt de verplichting van art. 21 Rv niet nageleefd, en raakt de rechter 
hiervan op de hoogte, dan kan de rechter daaruit volgens art 21 Rv de 
gevolgtrekking maken die hij geraden acht In een specifieke sanctie terzake 
van het schenden van de waarheidsplicht voorziet de wet met. Voor wat 
betreft de mogelijke gevolgtrekking die de rechter bij schending van de 
waarheidsplicht kan maken, kan volgens de parlementaire geschiedenis bij­
voorbeeld hieraan gedacht worden, dat de rechter die van oordeel is dat een 
partij op bepaalde onderdelen van zijn feitelijke stellingen onvolledig is 
geweest, daardoor de aannemelijkheid van andere stellingen extra kntisch 
beziet, hetgeen in bepaalde gevallen voor de verdeling van de bewijslast van 
belang kan zijn.88 Gaat het om een ontbindingsprocedure, dan zal, bijvoor­
beeld, de omstandigheid dat verzoeker omtrent bepaalde feiten liegt derhal-
84 Van der Wiel 2004, ρ 15 
85 Zie Van der Wiel 2004, ρ 29, Klaassen 2002, ρ 1450 en Van Mierlo 2002, ρ 
146 en 148 Zie ook Hammerstein 1989, ρ 1600 
Hoewel het begnp 'liegen' in mijn ogen reeds impliceert dat men beseft dat men niet 
de waarheid spreekt, blijf ik voor de duidelijkheid het begrip 'bewuste leugen' in het 
vervolg van dit hoofdstuk hanteren 
86 Zie Kamerstukken II1999/2000, 26 855, nr 5, ρ 25 Zie omtrent de lastige vraag 
wat precies onder het begnp 'feiten' geschaard kan worden Kremer 2003, ρ 334-
335 
87 De waarheidsplicht geldt voor partijen, en derhalve ook voor de advocaten van 
partijen voorzover zij namens partijen in rechte optreden Voorzover de gedragsre­
gels van advocaten met de waarheidsplicht van art 21 Rv op gespannen voet staan, 
dienen de gedragsregels mijns inziens te wijken Zie hieromtrent Bannier 2002, ρ 
296 e ν en het naschrift van G van Daal aldaar 
88 Zie Kamerstukken II1999/2000, 26855, nr 3, ρ 53 
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ve tot gevolg kunnen hebben dat de rechter niet of minder gemakkelijk over-
tuigd zal raken van de noodzaak voor ontbinding. Volgens Van der Wiel kan 
bij schending van de waarheidsplicht door één van partijen, de wederpartij 
ook nakoming van de waarheidsplicht vorderen, in welk geval de rechter bij-
voorbeeld een verbod tot (herhaling van de) schending van de waarheids-
plicht kan opleggen of een bevel tot het verstrekken van bepaalde inlichtin-
gen kan geven of schadevergoeding kan toewijzen 89 Net als de wetgever ziet 
ook Van der Wiel de waarheidsplicht van art. 21 Rv kennelijk eerst en voor-
al als een verplichting die partijen beschermt tegen benadeling door een 
oneerlijke proceshouding van de andere partij. Althans als een waarborg 
tegen doelbewuste benadeling. Tegen de onbewuste leugen biedt het burger-
lijk procesrecht in beginsel geen bescherming, hetgeen ook blijkt uit het feit 
dat herroeping (art 382 en 390 Rv, voorheen rekest civiel) van een vonnis 
of beschikking eerst bij arglist en bedrog mogelijk is (en in beginsel niet 
mogelijk is indien door de rechter van onwaarheid is uitgegaan zonder dat 
één van partijen zich van die onwaarheid bewust was)90 
Voor ons onderwerp - de procedureovereenkomst - is van betekenis de 
vraag of de waarheidsplicht ook geldt ten opzichte van de rechter Anders 
gesteld, vloeit uit art. 21 Rv (eveneens) voort, dat partijen in gezamenlijk-
heid de rechter met mogen voorliegen? 
5.4.4.2 Mogen partijen gezamenlijk liegen? 
De redactie van art 21 Rv geeft geen aanleiding te denken dat de waarheids-
plicht niet mede zou zien op de situatie waarin partijen gezamenlijk de rech-
ter trachten voor te liegen. Van der Wiel gaat ervan uit dat de waarheidsplicht 
inderdaad ook ten opzichte van de rechter geldt.91 Een nadere motivatie voor 
89 Zie Van der Wiel 2004, ρ 281 e ν Zie omtrent mogelijke sancties ook Kremer 
2003, ρ 335-336 
90 Tegen een beslissing van de kantonrechter kan herroeping gevraagd worden van 
vonnissen in geval van bedrog of beslissen op valse stukken of een valse eed (art 382 
en 390 Rv) Volgens de Hoge Raad is van bedrog reeds sprake wanneer een partij 
door haar oneerlijke proceshouding belet dat in de procedure feiten aan het licht 
komen die tot een voor de tegenpartij gunstige afloop van die procedure zouden heb­
ben kunnen leiden (zie HR 4 oktober 1996, NJ 1998/45) Zie AL Asscher, in 
Scholtens 2000a, ρ 369 Vgl ook Van der Werf 1996, ρ 192 en Cornelissen & Van 
den Kiekeboom 2000, ρ 32 e ν 
91 Zie Van der Wiel 2004, ρ 35 en 39 Zie ook WD H Asser in zijn noot bij HR 30 
oktober 2001, NJ 2003/202 (Asser 'Immers volledig kan en moet worden onder­
schreven dat partijen de rechter niet mogen misleiden Dat staat buiten kijf en art 21 
( 1 3 3) Rv dat de civiele procespartijen een waarheids- en volledigheidsplicht oplegt, 
getuigt ervan, evenals het rechtsmiddel van herroeping van art 382 Rv (vroeger 




dit standpunt geeft hij echter niet. Op het eerste gezicht lijkt één en ander ook 
voor de hand liggend. Toch moet de vraag gesteld worden naar de ratio of 
legitimatie van een dergelijk verbod. Waarom zouden partijen, gegeven het 
beginsel van partij autonomie (zie hieromtrent uitgebreid § 5.4.5) niet geza-
menlijk mogen liegen tegen de rechter omtrent de onderliggende feiten van 
het geschil waarin zij zijn tussenkomst op prijs stellen? De reden kan -
anders dan die van de waarheidsplicht in de relatie tussen partijen - niet zijn 
dat voorkomen moet worden dat één van partijen door een oneerlijke pro-
ceshouding van de wederpartij benadeeld wordt. Wanneer partijen gezamen-
lijk bewust liegen zullen zij daar immers in beginsel beiden voordeel (althans 
geen (onoverkomenlijk) nadeel) in zien. 
Is de gedachte dan wellicht dat het een algemeen belang is dat rechters 
recht spreken, en dat beslissingen moeten worden genomen die zoveel moge-
lijk recht doen aan het geschil dat werkelijk tussen partijen speelt? Ik meen 
dat het belang dat rechters recht spreken inderdaad ten grondslag ligt aan de 
plicht van partijen om de rechter zorgvuldig voor te lichten. Het beschermen 
van de waarheidsvinding staat hierbij evenwel niet centraal. Aan de waarheid 
wordt in het burgerlijk procesrecht namelijk geen absolute waarde gehecht. 
Onbewuste leugens worden (veelal) voor lief genomen. Feiten die de ene 
partij heeft gesteld en de andere heeft erkend, dient de rechter volgens art. 
149 Rv als vaststaand aan te nemen. Legt een partij aan zijn vordering bij-
voorbeeld het bestaan van een huurovereenkomst ten gronde en wordt dit 
door de wederpartij erkend, dan zal de rechter van het bestaan van dit feit 
moeten uitgaan, óók indien hij goede redenen heeft om aan het bestaan ervan 
te twijfelen.92 Eén en ander vloeit voort uit het uitgangspunt in het burgerlijk 
procesrecht dat de rechter lijdelijk is; men zie hieromtrent nader § 5.4.5 
Kremer schrijft in dit verband:93 
'(. .) dat het doel van de civiele procedure niet zozeer de waarheidsvinding zelf 
is, als wel het beslechten van een concreet, partijen verdeeld houdend geschil.' 
Als het niet nodig is om te beslissen op basis van de werkelijke, de rechter 
bekende feiten, indien partijen zonder dat zij zich dat bewust zijn van ver-
keerde veronderstellingen uitgaan, valt niet in te zien waarom het belang te 
beslissen op basis van werkelijke feiten en/of veronderstellingen - het belang 
vernietiging blootstelt. Misleiding, oneerlijkheid, het zal duidelijk zijn dat zij getui-
gen van minachting voor het civiele proces en voor de rechter.'). Zie ook HR 30 okto-
ber 2001, NJ 2003/201 (de Raad: 'Een geding behoort in ieder geval zo veel moge-
lijk op basis van de werkelijkheid te worden beslist. Dit brengt mee, zoals ook voort-
vloeit uit de geldende eisen van een goede procesorde in burgerlijke zaken, dat de 
rechter niet mag worden misleid.'). 
92. Smith 2004, p. 11. 
93. Zie Kremer 2003, p. 335. Zie bijv. ook Klaassen 2001, p. 66 en Van der Grinten 
1976, p. 368. 
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van waarheidsvinding - wel prevaleert boven de autonomie van partijen (zie 
hieromtrent eveneens nader § 5.4.5) indien partijen weten dat zij de rechter 
laten beslissen op basis van verkeerde veronderstellingen. 
Naar ik meen moet de ratio van het verbod om gezamenlijk bewust te lie-
gen tegen de rechter met name hierin gevonden worden, dat het het doel en 
het wezen van rechtspraak voorbij zou gaan indien partijen voorwenden een 
conflict te hebben waarvan zij weten dat het er niet is, althans waarvan zij 
weten dat het niet bestaat in de vorm zoals zij die presenteren. In wezen is, 
zo kan men stellen, van rechtspraak geen sprake indien partijen een geschil 
voorleggen dat er niet, of in een andere vorm, is.94 Partijen die de rechter 
doelbewust een niet bestaand conflict voorleggen, of, en dit geldt derhalve 
ook met-contentieuze zaken, bewust de voor de beslissing van de rechter 
relevante feiten achter houden of liegen, maken misbruik van procesrecht 
Zij verstoren de taak van de rechter om recht te spreken.95 Men kan in dit 
verband de verplichting van art 21 Rv zien als een uitwerking van art 3:13 
BW. Een beding in een (procedure)overeenkomst dat ertoe strekt om de rech-
ter te verstoren in zijn rechtsprekende taak acht ik niet alleen nietig op grond 
van strijd met dwingend recht (art 21 Rv of art. 3:13 BW) maar ook nietig 
wegens strijd met de openbare orde (het belang dat efficiënt en doelmatig 
gebruik gemaakt wordt van de mogelijkheid recht te doen spreken acht ik 
een belang van openbare orde) 
Resumerend, gaat het om een geregelde ontbindingsprocedure dan vloeit in 
mijn optiek ook uit art 21 Rv voort, dat partijen de rechter alle informatie 
die nodig is om een zorgvuldige beoordeling te kunnen maken of sprake is 
van een gewichtige reden in de zin van art 7685 BW, naar waarheid -
althans zoals partijen die waarheid ervaren - zullen moeten aandragen 
Aangezien volgens de wetgever uit art. 21 Rv eveneens voortvloeit dat par-
tijen met bewust informatie mogen verzwijgen waarvan zij weten dat die 
relevant is voor de beslissing van de rechter, valt te verdedigen, dat afspra-
ken omtrent het voeren van formeel verweer wegens strijd met art. 21 Rv nie-
94 Zie omtrent het wezen van rechtspraak bijv Brenmnkmeijer 1993, ρ 27 (Bren-
ninkmeijer 'Doel van het proces is het opheffen van een stagnatie in de doorwerking 
van een rechtsbetrekking in de werkelijkheid, een overeenkomst wordt niet nageko­
men, een inbreuk op een eigendomsrecht wordt niet vrijwillig ongedaan gemaakt, of 
een scheiding kan slechts via de rechter tot stand komen ') Vlg ook Kamerstukken 
II 1999/2000, 26855, nr 5, ρ 24 'De waarheidsplicht vormt vanzelfsprekend een 
voorwaarde voor iedere rechtvaardige maatschappelijke orde' 
95 Men vergelijke het adagium 'geef mij de feiten en ik geef u het recht' (zie bijv 
Tjong Tjin Tai 2002, p. 29 en Asser 1999,ρ 1251 ev) Het is naar ik meen ook dit 
aspect waarop Asser doelt als hij in zijn noot bij HR 30 oktober 2001, NJ 2003/202 
spreekt over 'minachting voor het civiele proces en voor de rechter' 
237 
5 PROCEDUREOVEREENKOMSTEN 
tig zijn indien partijen beseffen dat bij het nakomen van die afspraken de 
rechter relevante informatie wordt onthouden. 
5.4.4.3 Liegen in het kader van een geregelde procedure en de 'grote 
leugen' in het echtscheidingsrecht 
De praktijk van de geregelde procedures vertoont enige gelijkenis met de in 
het verleden in het echtscheidingsrecht bestaande praktijk die bekend is 
geworden onder de naam 'de grote leugen'.96 De oorsprong van deze laatst-
genoemde praktijk ligt in het feit dat in het echtscheidingsrecht van oudsher 
niet de mogelijkheid bestaat om met wederzijds goedvinden een einde aan 
het huwelijk te maken. Art. 263 oud BW bepaalde dit laatste ook uitdrukke-
lijk.97 Echtscheiding kon (en kan) slechts door de rechter worden uitgespro-
ken. Tot 1971 bevatte de wet vier gronden die tot echtscheiding konden lei-
den, te weten 1. overspel, 2. kwaadwillige verlating, 3. veroordeling wegens 
misdrijf tot een vrijheidsstraf van vier jaar of langer na het huwelijk uitge-
sproken en 4. zware mishandeling door de ene echtgenoot jegens de ander 
gepleegd (art. 264 oud BW). Doordat de Hoge Raad in zijn arrest HR 22 juni 
1883, W 4924 had beslist dat de regel, dat een bekentenis een volledig 
bewijsmiddel is, ook geldt in het echtscheidingsrecht bleken huwelijkspart-
ners in de praktijk het verbod tot beëindiging met wederzijds goedvinden 
gemakkelijk te kunnen omzeilen door af te spreken dat één van hen in rech-
te zou bekennen overspelig te zijn geweest. De echtscheidingsrechter was, 
gelet op laatstgenoemd arrest, immers genoodzaakt op die bekentenis af te 
gaan. De Amsterdamse rechter Briët noemde de praktijk dat huwelijkspart-
ners afspreken dat één van hen overspelig geweest is, in het Nederlands 
Juristenblad van 1926 'de groote leugen'.98 Hij vond dat hoe dan ook, door 
schrapping van art. 263 BW, verruiming van de gronden voor echtscheiding 
of anderszins, een einde moest worden gemaakt aan deze 'den eerbied voor 
de rechterlijke macht en het zelfrespect der rechterlijke autoriteiten, onder-
mijnenden toestand'.99 
96. Zie hieromtrent Koens & Van Raak-Kuiper 2003, p. 3-11 en Koopman 1986, p. 
13 e.v. 
97. In de MvT van het Wetsontwerp van 1820 voor een Burgerlijk Wetboek leest 
men: 'Doordrongen van de heiligheid des huwelijks, en overtuigd, dat niets meer de 
ligtzinnigheid in het aangaan van huwelijken bevordert, dan de gemakkelijkheid, om 
dien gelegden band weder te ontbinden, heeft men gemeend, de echtscheidingen, ten 
gevolge van onderlinge overeenkomst, geheel te moeten verwerpen, en voorts de 
redenen zelve, om ontbinding des huwelijks te kunnen vragen, zoo zeer beperkt, dat 
het moeijehjk is, ten deze voor eene zamenspanning of onderling verstand der par-
tijen, te vreezen' (zie Voorduin 1837, p. 208-209). 
98. Briët 1926, p. 214. 
99. Briët 1926, p. 216. 
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Het heeft lang geduurd vooraleer Bnët zijn zin kreeg. Pas in 1971 kwam 
door een wetswijziging een einde aan de (mogelijke) noodzaak voor gehuw-
den om zich te bedienen van 'de grote leugen'.100 Thans bepaalt art. 1:151 
BW dat echtscheiding op verzoek van één van partijen wordt uitgesproken 
indien het huwelijk duurzaam ontwricht is, en vindt men in art. 1:154 BW 
dat echtscheiding op gemeenschappelijk verzoek van de echtgenoten wordt 
uitgesproken indien het verzoek is gegrond op hun beider oordeel dat van 
een duurzame ontwrichting sprake is. Hoewel het formeel nog immer de 
rechter is die het huwelijk ontbindt, gaat het bij art. 1:154 BW om een ver-
plichting van de rechter om bij een gemeenschappelijk verzoek afte gaan op 
het oordeel van partijen l01 Materieel bestaat voor partijen derhalve de moge-
lijkheid om het huwelijk met wederzijds goedvinden te beëindigen. Grote 
verschil met de situatie vóór 1971 is dat deze wijze van beëindiging niet in 
strijd is met (de letter van) de wet en dat partijen zich met meer hoeven te 
bedienen van de leugen dat één van hen overspel gepleegd heeft. In de MvT 
bij het wetsontwerp tot herziening van het echtscheidingsrecht leest men 
onder het subkopje 'uitgangspunten voor herziening' het volgende.102 
'In de eerste plaats behoort het nieuwe echtscheidingsrecht aanvaardbaar te zijn 
voor brede lagen van ons volk Dit brengt mede dat moet worden gestreefd naar 
een wetgeving, die uitgaat van de waarde van het huwelijk en die de bevordering 
van het herstel van goede echtelijke verhoudingen ook tijdens een echtschei-
dingsprocedure zo goed mogelijke kansen biedt, maar die anderzijds ook de 
mogelijkheid tot ontbinding opent, wanneer het huwelijk schipbreuk heeft gele-
den en herstel van de echtelijke verhoudingen redelijkerwijze met meer verwacht 
kan worden Dit betekent zowel een beperking als een verruiming van het geldend 
echtscheidingsrecht een beperking, omdat het tegenwoordig recht onvoldoende 
waakt tegen een al te spoedige echtscheiding, een verruiming, omdat de tegen-
woordige regeling er geen rekening mede houdt dat een huwelijk ook in andere 
dan de door de wet genoemde gevallen kan zijn ontwricht 
Vervolgens moet echter de wetgever ook de werkelijkheid onder ogen durven te 
zien Wordt de spanning tussen wetgeving en werkelijkheid te groot, dan bereikt 
de wetgever juist het omgekeerde van hetgeen hij wil de gevolgen zijn wetsont-
duihng ("de grote leugen ") en maatschappelijk ongewenste toestanden (concu-
bmaten, onwettige geboorten) Door een te hoog standpunt in te nemen, zou de 
wetgever de gelegenheid laten voorbijgaan voor het tot stand brengen van een 
regeling die een heilzame uitwerking kan hebben en vatbaar is voor toepassing 
in de praktijk ' 
100 Wet van 6 mei 1971,5/6 1971/290 
101 Zie Kamerstukken II1968/69, 10213, nr 3, ρ 23 
102 Kamerstukken II1968/69, 10213, nr 3 , ρ 13 
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Men leest m deze passage dat naar het oordeel van de wetgever van 1971 de 
regeling van het oude echtscheidingsrecht, op grond waarvan partijen ener-
zijds niet met wederzijds goedvinden een einde aan het huwelijk konden 
maken (art. 263 oud BW) en waann anderzijds de rechter slechts een beperkt 
aantal gronden voor echtscheiding vond, met strookte met de maatschappe-
lijke werkelijkheid. Indien de ene echtgenoot niet in een echtscheiding toe-
stemde en geen van de vier in de wet genoemde gronden bewezen werd, kon 
het huwelijk met worden beëindigd, ook al was de toestand ondraaglijk.103 In 
deze spanning tussen wetgeving en maatschappelijke werkelijkheid wordt, 
zo kan men uit de geciteerde passage destilleren, door de wetgever in retro-
spectief een zekere legitimatie gevonden voor de wetsontduikende praktijk 
van 'de grote leugen'. 
Vergelijken we de praktijk van 'de grote leugen' onder het oude echt-
scheidingsrecht met dat deel van de geregelde procedures in het arbeidsrecht 
waarbij partijen liegen over de feiten, dan valt het volgende op Een over-
eenkomst is dat in beide gevallen partijen zich moeite betrachten om de fei-
ten, met behulp van leugens, zo te presenteren dat de rechter bewogen wordt 
de echtscheiding c q de ontbinding van de arbeidsovereenkomst uit te spre-
ken.104 Een overeenkomst is voorts, dat in beide gevallen een materiële 
beëindiging met wederzijds goedvinden als het ware 'verpakt' wordt in een 
formele beëindiging door de rechter. Grote verschil is echter uiteraard, dat 
partijen onder het oude echtscheidingsrecht alsook onder het nieuwe echt-
scheidingsrecht de formele tussenkomst van de rechter nodig hebben om de 
huwelijksband te kunnen beëindigen; de mogelijkheid van beëindiging met 
wederzijds goedvinden (als formele beëindigingsweg) kent het echtschei-
dingsrecht niet.105 Het arbeidsrecht kent die mogelijkheid om met wederzijds 
goedvinden (als formele beèindigingsweg) een einde aan de arbeidsovereen-
komst te maken wél, zodat - en dit is een zeer wezenlijk verschil - de nood-
zaak om zich tot de rechter te wenden, en hem daarbij eventueel voor te lie-
gen, niet aanwezig is indien beide partijen instemmen met beëindiging 
(althans niet om tot beëindiging te komen; mogelijk wel om tot beëindiging 
te komen met garantie of althans met een betere kans op het verkrijgen door 
de werknemer van een WW-uitkering). Anders dan geldt voor de praktijk van 
'de grote leugen' in het echtscheidingsrecht, bestaat echter voor partijen bij 
een procedureovereenkomst geen legitimatie voor het gebruik maken van 
103 Koens & Van Raak-Kuiper 2003, ρ 4 
104 Een overeenkomst tussen de echtscheidingsprocedure en de ontbindingsproce­
dure m het algemeen is overigens dat in beide gevallen een groot deel van de echt-
scheidings- c q ontbindingsverzoeken partijen (huwelijkspartners c q werknemer en 
werkgever) het met elkaar eens zijn over de wenselijkheid van toewijzing van het ver­
zoek Een groot deel van de procedures betreft derhalve procedures waarbij geen 
inhoudelijk verweer gevoerd wordt 
105 Ik laat het fenomeen 'flitscheiding' hier buiten beschouwing 
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een leugen (die legitimatie bestond er in onder het oude echtscheidingsrecht 
in dat partijen niet de mogelijkheid hadden om met wederzijds goedvinden 
een einde aan het huwelijk te maken terwijl de gronden om via de rechter tot 
echtscheiding te kunnen geraken naar algemeen gevoelen te scherp gefor­
muleerd waren). Een legitimatie voor het liegen tegen de art. 7:685 BW-rech-
ter kan naar mijn overtuiging in elk geval niet gevonden worden in de wens 
de WW-uitkering veilig(er) te stellen. 
5.4.4.4 Conclusie 
Kortom, het liegen tegen de rechter, of het achterhouden van relevante infor­
matie, in een art. 7:685 BW-procedure is mijns in strijd met art. 21 Rv, dat in 
dit verband gezien kan worden als een uitwerking van art. 3:13 BW, en kan 
niet gerechtvaardigd worden door, zoals in het echtscheidingsrecht terzake 
van de grote leugen wel mogelijk was, te wijzen op het liegen legitimerende 
bijzondere omstandigheden. Afspraken die er toe strekken tegen de rechter te 
liegen of voor hem relevante informatie achter te houden zijn nietig. De rech­
ter die merkt dat partijen in strijd met art. 21 Rv handelen, dient mijns inziens 
ontbinding te weigeren, althans zal in mijn optiek in ieder geval niet kunnen 
ontbinden op grondslag van de ten onrechte als waarheid aangevoerde feiten. 
De voor ons onderwerp, de procedureovereenkomst, geldende vervolg­
vraag is of de rechter actief mag, dan wel moet onderzoeken of de door par­
tijen aangevoerde feiten met de waarheid overeenstemmen. Deze vraag be­
treft de lijdelijkheid van de kantonrechter. 
5.4.5 De lijdelijkheid van de rechter in art. 7:685 Β W-procedures 
5.4.5.1 Inleiding 
De rechter is, al dan niet middels de begeleidende brief van partijen, vaak op 
de hoogte van het feit dat hij met een geregelde ontbindingsprocedure te 
maken heeft. Veelal neemt hij hetgeen partijen aanvoeren, bijvoorbeeld dat 
tussen hen een verstoorde arbeidsverhouding bestaat of dat sprake is van 
bedrijfseconomische omstandigheden, zonder nadere vragen te stellen aan 
en ontbindt hij de arbeidsovereenkomst. Men spreekt in dit verband wel van 
'stempelbeschikkingen'. Van enige inhoudelijke toetsing - bestaat werkelijk 
grond voor ontbinding? - is geen sprake. Hooguit wordt, vooral wanneer de 
werknemer niet wordt bijgestaan door een rechtshulpverlener, door de rech­
ter globaal bekeken of de verzochte vergoeding voor de werknemer niet 
nadelig is.106 Ter rechtvaardiging van deze passieve houding beroepen rech-
106. Zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, p. 58, Beltzer, Knegt& Van Rijs 1999,p.91 
en Loonstra 1997, p. 13. Zie voor een voorbeeld waarbij de rechter de verzochte (over­
eengekomen) vergoeding te laag vond Ktr. Gouda 2 januari 1997, PRG 1997/4706. 
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ters zich op het beginsel dat de burgerlijke rechter lijdelijk is.107 Hoe zit dit 
precies? Rechtvaardigt het beginsel van lijdelijkheid inderdaad dat de rech-
ter in art. 7:685 BW-procedures al die ontbindingsverzoeken die een gere-
geld karakter hebben zonder meer inwilligt? 
5.4.5.2 Het beginsel van lijdelijkheid; algemeen 
Het beginsel dat de burgerlijke rechter lijdelijk is, vindt men als zodanig niet 
in de wet geformuleerd. Doorgaans wordt er, kortweg, onder verstaan dat de 
omvang van het aan de rechter ter beoordeling opgedragen geschil door par-
tijen, en niet door de rechter, wordt bepaald.108 De lijdelijkheid van de rech-
ter vormt de keerzijde van de partijautonomie (de bevoegdheid van partijen 
om hun rechtsbetrekkingen zelf te mogen bepalen). In zijn contractuele vorm 
ziet men die partijautonomie terug in het beginsel van contractsvrijheid, het 
beginsel van lijdelijkheid van de rechter vormt de processuele vorm.109 
Stein beschrijft de lijdelijkheid van de rechter aan de hand van de vol-
gende regels:110 
1. Het initiatief tot het voeren van een burgerlijke procedure gaat steeds van 
partijen en nooit van de rechter uit. 
2. De aard en omvang van het geding worden bepaald door partijen (art. 23 
en 24 Rv); 
3. Is een dag voor de uitspraak bepaald, dan stelt de rechter deze op verlan-
gen van partijen uit (art. 229 Rv). 
4. Het staat partijen te allen tijde vrij aan het geding een einde te maken, 
zonder dat de rechter dit kan beletten (art. 246 Rv). 
5. Feiten die de ene partij heeft gesteld en de andere heeft erkend, dient de 
rechter als vaststaand aan te nemen; hij mag doorgaans alleen bewijs 
opdragen met betrekking tot betwiste feiten (art. 149 Rv). 
6. Indien één der partijen aanbiedt bewijs door getuigen te willen leveren 
van hetgeen zij heeft gesteld en de wederpartij heeft betwist, dient de 
rechter die bewijslevering toe te laten indien zij tot de beslissing van de 
zaak kan leiden (art. 166 Rv). 
107. Zie Buijs 2004, p. 197 en Seltzer, Knegt & Van Rijs 1999, p. 91. Vgl. bijv. Ktr. 
Deventer 9 januari 2003, JAR 2003/57 (De kantonrechter: 'De kantonrechter is van 
oordeel dat, hoe summier de gestelde bedrijfssluiting in het verzoekschrift ook is toe-
gelicht, die bedrijfssluiting voldoende aannemelijk is geworden, omdat verweerder 
die in wezen niet heeft bestreden.'). 
108. Zie Stein 2003, p. 17. 
109. Zie Smith 2004, p. 65, Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, p. 43 en 
Kamerstukken II1999/2000, 26855, nr. 3, p. 6. 
110. Zie Stein 2003, p. 18-19. 
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7. Het staat de rechter vrij partijen te verzoeken bepaalde stellingen toe te 
lichten of bepaalde bescheiden over te leggen, doch alleen voor zover dat 
op de zaak betrekking heeft (art. 22 Rv). 
5.4.5.3 De lijdelijkheid van de rechter in ontbindingsprocedures 
ex art. 7:685 BW 
De bovengenoemde punten 2 en 5 verdienen in het licht van ons onderwerp, 
de geregelde ontbindingsprocedure en de vraag in hoeverre de kantonrechter 
zich daarin lijdelijk dient op te stellen, toelichting. Om met punt 2 te begin-
nen. Partijen kaderen de rechtzaak in. Zij zijn het die door een vordering of 
een verzoek respectievelijk verweer, en door het verdere debat tijdens een 
procedure, de grenzen van de rechtsstrijd bepalen. ' "De rechter mag de door 
partijen bepaalde grenzen van de rechtsstrijd niet overschrijden. Hij moet de 
zaak onderzoeken en beslissen op grondslag van hetgeen partijen aan hun 
vordering, verzoek of verweer ten gronde hebben gelegd (art. 24 Rv; zie ook 
art. 23 Rv: 'De rechter beslist over al hetgeen partijen hebben gevorderd of 
verzocht'). Ingeval van een geregelde ontbindingsprocedure zal de verzoe-
kende partij, in de regel de werkgever, een art. 7:685 BW-procedure aanhan-
gig maken. De rechter zal, zo vloeit uit art. 23 en 24 Rv voort, dan niet eigen-
handig mogen toetsen of in het hem voorgelegde geval voor ontbinding op 
grond van art. 7:686 BW mogelijk aanleiding bestaat. 
Om een oordeel te kunnen geven over de vraag of voor ontbinding op 
grond van art. 7:685 BW voldoende grond aanwezig is, zal de rechter uiter-
aard relevante feiten en gegevens nodig hebben. Gesteld dat de werkgever 
bedrijfseconomische omstandigheden aanvoert ter onderbouwing van zijn 
verzoek, zullen relevante gegevens bijvoorbeeld zijn een boekhoudkundig 
verslag van de resultaten van de onderneming, financieel-economische prog-
noses voor de toekomst, een overzicht van (de leeftijdsopbouw van) het per-
soneel van het bedrijf, een overzicht van beschikbare functies, etc. Het begin-
sel van lijdelijkheid brengt met zich (het gaat hier om bovengenoemd punt 
5.), dat in het algemeen de rechter ook bij het aangeleverd krijgen van be-
doeld feitenmateriaal in hoge mate van partijen afhankelijk is. Feiten of rech-
ten die door de ene partij zijn gesteld en door de andere partij niet worden 
betwist dient de rechter volgens art. 149 Rv als vaststaand aan te nemen, 
behoudens zijn bevoegdheid bewijs te verlangen zo vaak aanvaarding van de 
stellingen zou leiden tot een rechtsgevolg dat niet ter vrije bepaling van par-
tijen staat. Dit laatste voorbehoud is voor ons onderwerp, de geregelde ont-
bindingsprocedure en de vraag in hoeverre de kantonrechter daarin lijdelijk 
is, van cruciaal belang. 'Ontbinding' in de zin van art. 7:658 BW is immers 
111. Snijders, Ynzonides & Meijer 2002, p. 44. 
243 
5 PROCEDUREOVEREENKOMSTEN 
een rechtsgevolg dat niet ter vrije bepaling van partijen staat: de wetgever 
heeft alleen de rechter de bevoegdheid gegeven om de arbeidsovereenkomst 
te ontbinden, alsmede alleen hem de bevoegdheid (c.q. taak) gegeven om te 
oordelen of voor ontbinding aanleiding bestaat. Met andere woorden, de 
rechter is in art. 7:685 BW-procedures niet lijdelijk als het gaat om het ver-
garen van informatie die van belang is voor zijn oordeel omtrent de vraag of 
van gewichtige redenen sprake is; hij heeft de bevoegdheid om partijen op te 
dragen bewijs te leveren van hetgeen zij in rechte aanvoeren, ook ten aanzien 
van door partijen niet betwiste of erkende feiten.112 Van die bevoegdheid 
blijkt de rechter in de praktijk als gezegd bij geregelde ontbindingsprocedu-
res weinig gebruik te maken, met als gevolg dat partijen indirect, doordat de 
rechter zonder meer afgaat op de door hen aangeleverde feiten en op hen oor-
deel over de noodzaak voor ontbinding, het rechtsgevolg Ontbinding' in 
zekere zin wél binnen hun beschikkingssfeer vinden. Waarom stellen rech-
ters zich, ondanks het feit dat de wet hun daartoe niet verplicht en sterker, dit 
op gespannen voet staat men de wettelijke taak van de rechter om een eigen 
oordeel te vormen, zo passief op? 
5.4.5.4 Argumenten pro en contra een lijdelijke opstelling van de rech-
ter in geregelde ontbindingprocedures 
Een actieve(re) houding van de rechter zou uiteraard passen bij het feit dat 
de wetgever exclusief aan de rechter de bevoegdheid, en de taak, heeft gege-
ven om te oordelen over de vraag of een bepaald rechtsgevolg, in ons geval 
Ontbinding', moet intreden. Lijdelijkheid vormt de keerzijde van partijauto-
nomie, en het is nu juist met art. 7:685 BW zo, dat partijen niet bij machte 
zijn om de ontbinding uit te spreken. Dat is taak van de rechter. Van den 
Heuvel stelde zich in dit verband reeds in 1979 op het standpunt dat de rech-
ter zich in ontbindingsprocedures niet lijdelijk mag opstellen. Van den 
Heuvel:"3 
'(...) hij is het die tussen partijen eventueel een nieuwe rechtsverhouding vast-
stelt. De procedure wordt als het ware niet slechts vóór hem maar ook mede dóór 
hem gevoerd.' 
Waar de wetgever bepaalde rechtsgevolgen buiten de beschikkingsbevoegd-
heid van partijen heeft willen houden zal dat zijn omwille van het belang van 
112. Zie Bosch-Boesjes 1991, p. 175 en Kamerstukken II 1999/2000, 26855, nr. 3, 
p. 6: 'Mitsdien is aan de lijdelijkheid van de rechter geen behoefte waar het «pri-
vaatrechtelijke zelfbeschikkingsrecht» van partijen niet aan de orde is'. 
113. Zie Van den Heuvel 1979, p. 532. 
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(één van) partijen zelf, omwille van de belangen van derden of omwille van 
het algemeen belang."4 Het is precies hier, in de veronderstelde afwezigheid 
van bedoelde belangen van partijen, derden of het algemeen belang, waar 
naar ik meen de reden ligt waarom rechters er in het algemeen geen bezwaar 
tegen hebben om in geregelde ontbindingsprocedures een ontbindingsver-
zoek zonder meer toe te wijzen. Kantonrechters zien, hoewel als gezegd een 
aantal rechters globaal blijkt te toetsen of de partij afspraken niet nadelig zijn 
voor de werknemer, klaarblijkelijk ingeval van een geregelde ontbindings-
procedure geen noodzaak om één van partijen te beschermen.'I5 Waarom, zo 
114. Vgl. Asser, Groen & Vranken 2003, p. 69. Juist met het oog op die aanwezig-
heid van bijzondere belangen wordt van oudsher aanvaard dat de lijdelijkheid van de 
rechter in verzoekschriftprocedures veel minder sterk is dan in dagvaardingsproce-
dures, hoewel (zelfs) ook in laatstgenoemde procedures de lijdelijkheid van de rech-
ter in de loop der tijd onder druk is komen te staan. Zie hieromtrent Bosch-Boesjes 
1991. In het slot van haar proefschrift pleit Bosch-Boesjes voor een minder lijdelij-
ke opstelling van de rechter (ook) in dagvaardingsprocedures. Gelet op het feit dat 
het tot de taak van de rechter behoort te zorgen voor een goede rechtsbedeling, dient 
de rechter volgens haar actief op zoek te gaan naar de waarheid van de gestelde als-
ook van de niet betwiste feiten teneinde een zo goed mogelijk gemotiveerde en 
gefundeerde beslissing te kunnen geven. Daarnaast dient de rechter volgens Bosch-
Boesjes beter toezicht te houden op de naleving van de procesregels en het verloop 
van het geding (zie Bosch-Boesjes 1991, p. 235). Met name dat laatste aspect vindt 
men terug in de Wet Herziening van het procesrecht voor burgerlijke zaken, in het 
bijzonder de wijze van procederen in eerste aanleg (Wet van 6 december 2001, Stb 
2001/580/ In de MvT leest men: 'Als beginsel, althans in dagvaardingszaken, blijft 
lijdelijkheid van de rechter voorop staan: de rechter beslist slechts indien, en voor 
zover, zijn beslissing wordt ingeroepen over geschillen zoals door partijen aan hem 
voorgelegd. Wel wordt meer dan vroeger (...) van de rechter een actieve rol verwacht 
ter bevordering van een tot de kern komende en efficiënte beslechting van geschil-
len. Partijen zijn en blijven vrij hun geschillen al dan niet aan de rechter voor te leg-
gen; voor zover tussen partijen overeenstemming bestaat over feitelijke stellingen, 
dient de rechter daarvan uit te gaan. Waar minder lijdelijkheid kan bijdragen aan een 
efficiënte berechting, dient de rechter daartoe in staat te worden gesteld en dient hij 
dit ook tot zijn taak te rekenen' (Kamerstukken II 1999/2000, 26855, nr. 3, p. 6, p. 
51 ). Het gaat hier als gezegd om maatregelen gericht op een minder lijdelijke opstel-
ling van de rechter ten aanzien van de voortgang van de procedure en niet zozeer om 
maatregelen gericht op een actievere opstelling van de rechter ten aanzien van de 
aangevoerde en al dan niet betwiste feiten (zie Kamerstukken II1999/2000, 26855, 
nr. 5, p. 70). Eén van de bij genoemde Wet doorgevoerde wijzigingen betrof bijv. de 
opdracht aan de rechter om te waken tegen onredelijke vertraging van de procedure 
(zie art. 20 Rv). Zie omtrent de consequenties van de herziening van het burgerlijk 
procesrecht voor de arbeidsrechtpraktijk Van de Poel 2001. 
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hoort men de rechter denken, zou hij de werknemer tegen zijn zin behoeden 
voor het intreden van het rechtsgevolg 'ontbinding', wanneer partijen dit 
rechtsgevolg materieel gezien evengoed kunnen bereiken door de arbeids-
overeenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen en de werknemer nu 
juist veel prijs stelt op een formele tussenkomst van de rechter gelet op het 
verkrijgen van WW-uitkenng (die tussenkomst voordelig voor hem is) en die 
formele tussenkomst bovendien schikkingen stimuleert en inhoudelijke ont-
slagprocedures voorkomt?"6 
Wat eventueel natuurlijk tegen een passieve opstelling zou kunnen pleiten is 
dat kantonrechters op de hoogte zijn van het feit dat werknemers via een 
geregelde procedure een strengere toetsing door het UWV trachten te ont-
wijken en in een aantal gevallen - waarin de werknemer beseft dat hem te 
verwijten valt dat de arbeidsovereenkomst eindigt - proberen misbruik van 
WW te maken. Ten aanzien van dit argument kan men twee kanten op rede-
neren. Men kan zich op het standpunt stellen dat het voorkomen van mis-
bruik van WW-uitkenng een algemeen belang is, althans een belang is van 
een derde, te weten het UWV, waarmee rechters in art. 7685 BW-procedu-
res mede rekening zouden moeten houden bij hun afweging of zij zich 
inspanning zullen getroosten om de waarheid boven tafel te krijgen."7 Men 
kan zich daarentegen ook op het standpunt stellen, gelijk kantonrechters 
klaarblijkelijk doen, dat de art. 7:685 BW-rechter nu eenmaal geen 'poort-
115 Een zorgvuldige toetsing of de regeling voor de werknemer niet nadelig is zal 
ovengens niet altijd gemakkelijk zijn, juist omdat partyen de feiten in WW-neutrale 
zin verdraaid kunnen hebben Indien een werknemer geen vergoeding toebedeeld 
krijgt zou dit bijv heel goed verklaard kunnen worden doordat de geregelde proce-
dure als een elegant alternatief voor ontslag op staande voet gehanteerd wordt 
Zouden partijen dit evenwel aan de rechter kenbaar maken (en daartoe zijn zij uit 
hoofde van om art 21 Rv verplicht), dan mag de rechter (mijns inziens) niet op 
basis van de - nu voor hem kenbare - in stnjd met waarheid in het verzoekschrift 
aangevoerde gronden tot ontbinding overgaan 
116 Art 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven 
Schut merkt op dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de verplichting 
van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te beproeven (zie 
Schut 1994, ρ 153) 
117 Hierbij moet worden bedacht, dat voor wat betreft de oorzaak voor het einde 
van de arbeidsovereenkomst volgens vaste rechtspraak van de CRvB een civielrech­
telijk gewijsde voor het uitvoeringsorgaan 'bijzondere betekenis' heeft Dit betekent 
dat indien de ontbindingsbeschikking vermeldt dat geen van beide partijen in over­
wegende mate schuld heeft aan het uit elkaar gaan van partijen, de werknemer als het 
ware, op punten voorligt op het uitvoeringsorgaan (Riphagen 1992, ρ 218, Riphagen 
pleitte hier ook al voor een meer WW-verantwoordehjk handelen door kantonrech­
ters) 
246 
PROCESRECHTELIJKE ASPECTEN 5.4 
wachter' is van de WW en dat de taak en verantwoordelijkheid om te beoor­
delen of aan de eisen voor het geldend maken van het recht op WW-uitke-
ring voldaan is bij het UWV ligt - en dat het UWV een inschattingsfout 
maakt indien het bij die beoordeling waarde denkt te kunnen hechten aan het 
feit dat de arbeidsovereenkomst door de kantonrechter op zogenaamde neu­
trale gronden werd ontbonden. 
Overigens blijkt uit onderzoek van het Hugo Sinzheimer Instituut dat 
sommige kantonrechters zelfs zover gaan dat zij in inhoudelijke ontbin­
dingsprocedures, waarin van enige of zware verwijtbaarheid aan de kant van 
de werknemer sprake is, bewust de ontbindingsbeschikking zo opstellen dat 
het UWV daarin geen aanknopingspunten kan vinden om verwijtbare werk­
loosheid aan te nemen." 8 Ik vind deze handelwijze hoogst bedenkelijk gelet 
op de wetenschap onder rechters dat het UWV de ontbindingsbeschikking 
als een belangrijk aanknopingspunt neemt bij het oordeel omtrent de recht­
matigheid van WW-uitkenng. Ik acht die handelwijze in elk geval onjuist en 
onrechtmatig voorzover de rechter bij het opstellen van de ontbindingsbe-
schikkmg bewust onwaarheden vermeldt. De verplichting de waarheid te 
spreken geldt in een rechtsstaat eerst en vooral voor de rechter."9 
Gaat het om de passieve opstelling van kantonrechters, dan speelt mogelijk 
ook een pragmatisch argument Indien werkgever en werknemer een goed op 
elkaar afgestemd verhaal houden, bijvoorbeeld met betrekking tot het be­
staan van een verstoorde arbeidsverhouding of de aanwezigheid van bedrijfs­
economische omstandigheden, zal het voor de rechter uitermate lastig, zo 
met onmogelijk zijn om de werkelijke gang van zaken boven tafel te krijgen 
Overigens zou tegen het verlenen van medewerking aan een geregelde pro­
cedure nog het volgende kunnen pleiten. Men kan zich afvragen of de rech­
ter in art. 7:685 Β W-procedures met gehouden is om, zolang de wetgever 
hem met ontheven heeft van zijn taak (vgl. 1:154 BW) om een eigen oordeel 
te vormen met betrekking tot (onder meer) de vraag of gewichtige redenen 
bestaan, zoveel mogelijk de zuiverheid van zijn eigen procedure te bewaken, 
118 Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, ρ 61 en 78 Vgl ook Buys in SR 1997, ρ 177 
119 Zoals een rechter het formuleerde is het onbillijk het UWV de gelegenheid te 
geven de 'dommen' te pakken terwijl 'de grootste boeven soms met nog redelijk neu­
trale beschikkingen de deur uitlopen' (zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, ρ 105) 
Het verdient mijns inziens de voorkeur dat rechters de 'grootste boeven' niet met 
neutrale beschikkingen de deur uit laten lopen Probleem waar laatstgenoemde rech­
ter op wijst is uiteraard dat rechters, ook al zouden zij willen, veelal niet de werke­
lijke gang van zaken kunnen achterhalen wanneer partijen het met elkaar eens zijn 
geworden 'Meegaan' door de rechter in een onrechtmatige praktijk rechtvaardigt dit 
alles mijns inziens evenwel niet 
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in de zin dat zijn tussenkomst inhoudelijke betekenis behoudt. [Ik hoor om 
mij heen, zowel van junsten als met-juristen, dat men zich in negatieve zin 
zeer verwondert over de gang van zaken in geregelde procedures, in het bij-
zonder over het feit dat van enige 'echte' rechterlijke activiteit geen sprake 
is.] Juist het beeld van de rechter als passief werktuig in de handen van par-
tijen heeft vele schrijvers tegen de lijdelijkheid als beginsel van burgerlijk 
procesrecht doen uitspreken.120 Chorus zegt het zo121: 
'Lijdelijkheid als algemeen beginsel zet de toon voor de taakopvatting van de 
rechter helemaal verkeerd Een rechter die m beginsel passief blijft, mets doet, 
die is marionet -neen, erger, want de pop weet niet beter' 
Is in dit verband, zo kan men zich afvragen, met ook het behoud van het 
respect voor de rechter en de rechtspraak een (algemeen) belang op zich, dat 
tegen de passieve opstelling van kantonrechters in geregelde ontbindings-
procedures pleit? Ik zou menen van wel. Echter, ook hier speelt het argument 
van pragmatische aard dat onverminderd een actieve opstelling van de rech-
ter in art 7:685 BW-procedures het uitermate lastig zal blijken om door een 
door partijen afgestemd verhaal heen 'te prikken' en de werkelijke gang van 
zaken boven tafel te krijgen. Ik roep in dit verband de lezer in herinnering de 
geschiedenis van de praktijk van de grote leugen in het echtscheidingsrecht 
(zie § 5.4.4). De Amsterdamse rechter Bnët vond dat hoe dan ook, door 
schrapping van art 263 BW, verruiming van de gronden voor echtscheiding 
of anderszins, een einde moest worden gemaakt aan deze 'den eerbied voor 
de rechterlijke macht en het zelfrespect der rechterlijke autoriteiten, onder-
mijnenden toestand'. Welnu, op Curaçao heeft men in 1944 getracht aan de 
praktijk van 'de grote leugen' een einde te maken door bij landsverordening 
vast te leggen dat de enkele bekentenis niet als bewijs geldt, met als gevolg 
dat de rechter wederom een actieve rol kreeg bij het beoordelen van de vraag 
of een wettelijke grond voor echtscheiding bestond. Het beoogde doel werd 
echter met behaald. Waar voorheen met een bekentenis werd volstaan, werd 
even zo gemakkelijk een (meineed plegende) getuige geproduceerd. De ver-
ordening bracht, met alle kosten van dien, slechts langere en ingrijpender 
echtscheidingsprocedures met zich. De bij genoemde landsverordening 
doorgevoerde wijziging werd dan ook in 1948 teruggedraaid.122 
Vertaald naar de praktijk van de geregelde procedures; het is de vraag of 
het belang van het aanzien van de rechter en de rechtspraak, zo dit al onder-
120 Zie bijv Star Busmann 1972, ρ 219 en Scholten in zijn noot bij HR 11 febru-
an 1926, NJ 1926, ρ 359 
121 Chorus 1987, ρ 2 
122 Zie hieromtrent 'De echtscheidingsprocedure in de Nederlandse Antillen' 
(rubriek Opmerkingen en Mededelingen), NJB 1949, ρ 224-226 
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steund zal kunnen worden door een actievere opstelling in geregelde proce-
dures, opweegt tegen de maatschappelijke kosten die een actievere opstelling 
met zich zal brengen. Het bedenken van een bevredigender oplossing van het 
probleem dat partijen in plaats van te kiezen voor een beëindiging met 
wederzijds goedvinden de rechter gezamenlijk benaderen terwijl zij op zijn 
inhoudelijke tussenkomst geen prijs stellen, verdient al met al meen ik de 
voorkeur. Ik kom hierop in hoofdstuk 9 terug. 
5.4.5.5 Conclusie 
Voor nu volsta ik met de conclusie dat uit het beginsel van lijdelijkheid niet 
voortvloeit dat de de rechter in art. 7:685 BW-procedures gehouden is de 
arbeidsovereenkomst te ontbinden indien beide partijen daar prijs op blijken 
te stellen. De rechter heeft de wettelijke taak om een zelfstandige beoorde-
ling te maken of voor ontbinding aanleiding bestaat en de bevoegdheid, en 
mijns inziens in beginsel de verplichting, om dienaangaande actief op zoek 
te gaan naar de voor zijn beslissing relevante feiten. Hoewel de passieve op-
stelling van rechters in geregelde procedures op gespannen voet staat met 
zijn wettelijke taak, is die passieve opstelling uit pragmatisch oogpunt, als-
mede uit oogpunt van het beginsel dat schikkingen zoveel mogelijk gestimu-
leerd dienen te worden, niet onbegrijpelijk te noemen. 
5.4.6 De geregelde CWI-procedure 
In de vorige subparagrafen beperkte ik mij tot de procesrechtelijke implica-
ties van de geregelde ontbindingsprocedure. De vraag is of de uitkomsten uit 
het voorgaande ook gelden voor de geregelde CWI-procedure. 
5.4.6.1 Ratio van de preventieve ontslagtoets 
De invoering van het Buitgenwoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 
(BBA)123 introduceerde in ons ontslagrecht een preventieve ontslagtoets. 
Ingevolge art. 6 BBA werd het de werkgever, alsook de werknemer, verbo-
den de arbeidsovereenkomst zonder toestemming van een daartoe bevoegd 
bestuursorgaan, thans de CWI, op te zeggen. Vóór de invoering van het BBA 
kende het ontslagrecht alleen de repressieve toets van de kennelijk onrede-
lijk ontslagprocedure. De preventieve ontslagtoets was oorspronkelijk be-
doeld als tijdelijke noodmaatregel, gericht primair op het bevorderen van de 
rust op de arbeidsmarkt na de Tweede Wereldoorlog teneinde een ongestoor-
de en zo gunstig mogelijke productie te verkrijgen. Het belang van de weder-
123. Besluit van 5 oktober 1945, Stb. F 214. 
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opbouw stond voorop.124 De bescherming van de belangen van (individuele) 
werknemers en werkgevers vormden een bijkomend motief voor de invoe-
ring van de preventieve ontslagtoets. In de loop der jaren is bij de toepassing 
van art. 6 BBA een accentverschuiving opgetreden van de bescherming van 
de arbeidsmarkt in het algemeen naar de bescherming van de individuele 
werknemer tegen opzegging door zijn werkgever.125 Art. 3:1 van het 
Ontslagbesluit bepaalt thans dat de CWI dient te beoordelen of het voorge-
nomen ontslag, in aanmerking genomen de mogelijkheden en belangen van 
de betrokken werkgever en werknemer, en andere belangen (slechts) voor 
zover de navolgende regels van het Ontslagbesluit dit inhouden, redelijk is. 
Algemene belangen kunnen bij de preventieve ontslagtoets derhalve nog 
steeds een rol spelen, doch deze staan minder op de voorgrond en zijn voorts 
in de naoorlogse jaren niet hetzelfde gebleven. Stond aanvankelijk het alge-
meen belang van de wederopbouw voorop, thans staat bij de toetsing aan het 
algemeen belang het scheppen van gelijke kansen voor werknemers met een 
zwakke arbeidsmartkpositie centraal (vgl. bijv. art. 4:5 lid 6 Ontslagbe-
sluit).126 Bescherming van de werkgever tegen opzegging door de werkne-
mer biedt het BBA niet meer; sedert de invoering van de Wet Flexibiliteit en 
zekerheid in 1999 behoeft de werknemer geen toestemming indien hij de 
arbeidsovereenkomst met de werkgever wenst op te zeggen.127 
5.4.6.2 Bestuurlijke toetsing; rechtspraak? 
De wetgever heeft ervoor gekozen de preventieve ontslagtoets te laten uit-
voeren door een bestuursorgaan. Thans is dat bestuursorgaan de CWI, voor-
heen waren dat achtereenvolgens de RDA, de minister van SZW (die zijn 
taak delegeerde aan de directeur RBA) en de directeur GAB. De preventieve 
ontslagtoets betreft derhalve een bestuurlijke toetsing. De beslissing om al 
dan niet toestemming voor opzegging te verlenen is een bestuursbesluit. 
Opmerkelijk is, dat tegen een besluit van de CWI geen beroep open staat bij 
het College van beroep voor het bedrijfsleven (art. 6 lid 10 BBA) en dat ook 
op grond van de Algemene wet bestuursrecht niet tegen de beslissing van de 
CWI kan worden opgekomen (art. 8:5 Awb, Bijlage onder F).128 De CWI-
procedure vertoont in dit opzicht gelijkenis met de art. 7:685 BW-procedu-
re; tegen de beschikking van de rechter in die procedure staat ook geen 
124. Molenaar 1957, p. 2. 
125. Zie Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 18. 
126. Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 18. 
127. Wet van 14 mei 1998, Stb. 1998/300. 
128. Partijen staat nog slechts de (algemene) mogelijkheid open een klacht in te die-
nen bij de Nationale Ombudsman, of om de CWI aan te spreken wegens onrechtma-
tig handelen (zie Asscher-Vonk & Fase 2005, p. 128). 
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beroepsmogelijkheid open (art. 7:685 lid 11 BW). Net als geldt voor de ont-
bindingsprocedure is de reden om een beroepsmogelijkheid tegen een beslis-
sing van de CWI uit te sluiten, gelegen in het verkrijgen van duidelijkheid op 
korte termijn.129 Met betrekking tot de preventieve ontslagtoets werd er door 
de regering nog op gewezen dat die toetsing de toegang tot de civiele rechter 
niet belemmert; partijen kunnen onverminderd een beslissing van de CWI 
bijvoorbeeld een vordering instellen op grond van art. 6· 162 BW, 7.681 BW 
of 7 685 BW130 Van een 'echte' beroepsmogelijkheid is hierbij, gelet op de 
andere aard en strekking van de toe te passen toetsing, evenwel geen sprake 
De regeling van de preventieve ontslagtoets heeft in de literatuur met name 
op dit punt dan ook veel kritiek ondervonden. Veel schrijvers menen dat bij 
de CWI-procedure sprake is van rechtspraak in de zin van de Grondwet (art. 
112 Gw) en art. 6 EVRM, en dat de waarborgen die uit de Grondwet en art. 
6 EVRM voortvloeien, bijvoorbeeld dat recht gesproken dient te worden 
door een rechter en dat een hoger beroepsmogelijkheid open dient te staan, 
ook voor de CWI-procedure zouden moeten gelden l31 Een schrijver die uit-
gebreid in is gegaan op de vraag of de BBA-procedure te karakteriseren is 
als rechtspraak, en die vraag positief beantwoordt, is Van der Heijden '32 
Opmerkelijk is dat hij geschilbeslechting, en derhalve de aanwezigheid van 
een geschil, ziet als een wezenlijk vereiste om van rechtspraak te kunnen 
spreken.133 Bij een ontslagvergunningsaanvraag zal in zijn ogen altijd spra-
ke zijn van een geschil tussen de werkgever en de werknemer. Ware dat met 
zo, aldus Van der Heijden134, 
'dan kwam de directeur GAB (thans CWI -RvH) er in het geheel met aan te pas 
bij de beëindiging van een arbeidsverhouding in art 6 lid 2 BBA wordt weder-
zijds goedvinden aangemerkt als een voorwaarde voor niet-toepassehjkheid van 
het eerste lid ' 
Een en ander lijkt te impliceren dat Van der Heijden de mening toegedaan is, 
dat indien partijen géén geschil hebben over de beëindiging (zoals het geval 
is bij een geregelde procedure), de CWI-procedure niet gevolgd kan worden 
129 Zie A DM van Rijs in Kluwer (losbl ), Praktijkboek Ontslagrecht C30 Aan-
tekening 2 4 1 (p 80) 
130 Z\Q Kamerstukken I 1997/98, 25 263, nr 132b, ρ 8 
131 Zie hieromtrent uitgebreid, met literatuurverwijzingen, A DM van Rijs in 
Kluwer (losbl ), Praktijkboek Ontslagrecht C 30 Aantekening 5 (p 200 e ν ) en Van 
der Heijden 1983, ρ 351 
132 Zie Van der Heijden 1984, ρ 63 Zie ook Van der Heijden 1983, ρ 351 
133 Zie bijv ook Overkleeft-Verburg & Roijakkers 1976, ρ 26 en 33, Molenaar 
1957, ρ 228-229 en SMA 1957, ρ 594, (zie o a Molenaar 1959, ρ 229 en SMA 
1957, ρ 594' 
134 Zie Van der Heijden 1984, ρ 62 Zie ook Van der Heijden 1983, ρ 350 
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omdat partijen dan zouden procederen zonder het oogmerk te hebben recht 
te doen spreken. Een aantal directeuren GAB's (thans CWI) deelde kennelijk 
die opvatting. Naber schrijft namelijk met betrekking tot de geregelde CWI-
procedure:135 
'Bij sommige GAB 's werd hieraan in het verleden zelfs de conclusie verbonden, 
dat de werkgever en de werknemer hun arbeidsverhouding met wederzijds goed-
vinden wensten te beëindigen, zodat de directeur GAB zich onthield van het ver-
lenen van toestemming.' 
Uit de voorgaande paragrafen werd duidelijk, dat de stelling dat partijen be-
trokken bij een procedureovereenkomst evengoed met wederzijds goedvin-
den een einde aan de arbeidsovereenkomst zouden kunnen maken, in zijn 
algemeenheid niet juist is, en dat de rechter partijen in dat verband niet 
omwille van het enkele feit dat zij een procedureovereenkomst zijn aange-
gaan niet-ontvankelijk in hun verzoek mag verklaren. Tevens stelde ik vast 
dat partijen in een dergelijk geval in beginsel geen misbruik van bevoegdheid 
maken zolang hun afspraken er maar niet toe strekken de rechter te frustre-
ren in zijn rechtsprekende taak. 
Anders dan Van der Heijden acht ik de aanwezigheid van een geschil 
evenmin vereist als het gaat om een CWI-procedure. Is niet duidelijk dat par-
tijen de arbeidsovereenkomst net zo goed zouden kunnen beëindigen met 
wederzijds goedvinden (omdat de werknemer met een dergelijke beëindiging 
niet of onder andere voorwaarden instemt), dan zal de CWI zich in mijn 
optiek niet kunnen onttrekken aan het in behandeling nemen van een aan-
vraag om toestemming voor opzegging. Evenmin zal hij toestemming mogen 
weigeren op de enkele grond dat partijen een procedureovereenkomst geslo-
ten hebben. 
5.4.6.3 Procedurele normen 
Wat betekent dit alles voor de (overige) procedurele normen die voor partij-
en en de (functionaris van) de CWI gelden? Welnu, het feit dat de CWI een 
bestuursorgaan is betekent dat zij gebonden is aan de Awb en gehouden is de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur in acht te nemen. Uit het in de 
Awb neergelegde zorgvuldigheidsbeginsel vloeit voort dat de CWI een 
onderzoek dient te doen naar de feiten (art. 3:2 Awb: 'Bij de voorbereiding 
van een besluit vergaart het bestuursorgaan de nodige kennis omtrent de rele-
vante feiten en de afte wegen belangen.'). De CWI is derhalve, heel duide-
lijk, niet lijdelijk. Zij heeft een eigen onderzoeksplicht en kan in dat kader 
alle gegevens opvragen waarvan zij meent dat zij relevant kunnen zijn voor 
135. Naber 1983, p. 108. 
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haar oordeel.136 Het feit dat, anders dan geldt voor de art. 7-685 BW-proce-
dures, bij de CWI-toetsing ook algemene belangen een rol (kunnen) spelen 
vormt een extra argument voor de stelling dat de CWI zich niet lijdelijk mag 
opstellen.137 Niettemin blijkt dat ook de CWI zich, net als de rechter in ont­
bindingsprocedures, in de praktijk vaak zeer passief opstelt als de werkne­
mer geen inhoudelijk verweer voert.138 Van den Boom verzet zich tegen deze 
handelwijze.139 De CWI heeft, zijnde een bestuursorgaan, volgens haar een 
eigen onderzoeksplicht. Ik meen dat dit laatste juist is.140 
De invoering in 1999 van de zogenaamde 'verkorte CWI-procedure' (zie 
art. 2:6 van het Ontslagbesluit) doet aan die eigen onderzoeksplicht niet af. 
De verkorte CWI-procedure kan worden gevolgd indien de werknemer geen 
bezwaar maakt tegen een door de werkgever ingediend ontslagverzoek dat 
gemotiveerd wordt door (louter) bedrijfseconomische omstandigheden. In de 
verkorte procedure wordt de ontslagzaak in beginsel met aan de ontslagad­
viescommissie voorgelegd en wordt de werknemer met meer in de gelegen­
heid gesteld te reageren. Maakt de werknemer geen bezwaar (tekent hij de 
zogenaamde 'verklaring van geen bezwaar'), dan betekent dit derhalve dat 
de procedure verkort wordt. De toetsing door de CWI van de ontslaggrond 
en de naleving van de ontslagregels zoals in het Ontslagbesluit neergelegd 
blijft niettemin onverminderd staan. De wetgever wenste in dit verband uit­
drukkelijk een kwalitatieve beoordeling van het ontslagverzoek te waarbor­
gen, in welk kader de CWI in de verkorte procedure onder meer de bevoegd-
136 Zie Van den Boom 1992, ρ 104 
137 Zie Kamerstukken 11997/98, 25 263, nr 132b, ρ 6-7 ('Bij de beoordeling van 
een ontslagverzoek worden door de Regionaal Directeur van de Arbeidsvoorzie­
ningsorganisatie niet alleen de belangen van werkgever en werknemer gewogen, 
maar nadrukkelijk ook het arbeidsmarktbelang Dit kan er toe leiden, dat voor een 
werknemer die zich in de ontslagprocedure niet of nauwelijks verweert, toch de toe­
stemming van de Regionaal Directeur van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie wordt 
onthouden Dit zal ondermeer gebeuren als de ontslagkeuze van de werkgever strij­
dig is met het ontslagbeleid van de overheid ') 
138 Zie Van den Boom 1992, ρ 103 (Van den Boom 'In de praktijk blijken deze 
'pro-forma' ontslagkwesties ook vaak 'pro-forma' te worden afgewikkeld ( )' en 
Van der Heijden 1984, ρ 68 (Van der Heijden 'Het GAB onderzoekt bij formeel 
verweer de zaak verder niet en verleent zonder meer de gevraagde vergunning ') en 
ρ 69 (Van der Heijden 'Wanneer een werknemer na ( ) herhaalde oproep om te 
verschijnen op het GAB niet komt mag daaruit volgens de Richtlijnen niet worden 
geconcludeerd dat wederzijds goedvinden bestaat (en dus geen vergunning vereist 
is), maar wel dat betrokkene geen verweer heeft of wenst te voeren De vergunning 
wordt dan verleend ') Zie ook Knegt & Wilthagen 1988, ρ 99-100, 117 en 144 
139 Zie Van den Boom 1992, ρ 102 e ν 
140 Zie ook Zondag 2003, ρ 158-159, 
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heid heeft behouden om de werknemer (alsnog) in de gelegenheid te stellen 
zijn zienswijze naar voren te brengen (art. 2:6 lid 2 Ontslagbesluit).141 
Van den Boom merkt ovengens op dat in veel gevallen niet goed duide-
lijk is of een werknemer die formeel verweer voert werkelijk de beëindiging 
wenst (met andere woorden of sprake is van het voeren van formeel verweer 
in het kader van een procedureovereenkomst), of dat formeel verweer ge-
voerd wordt omdat bijvoorbeeld de werknemer erop vertrouwt dat de CWI 
wel een zorgvuldige toetsing zal maken of omdat bijvoorbeeld de werknemer 
geen inhoudelijk verweer durft te voeren uit vrees dat de werkgever of diens 
collega's hem niet opnieuw in dienst willen nemen indien zij personeel nodig 
hebben.142 Ook merkt zij op dat de CWI in problemen kan komen indien 
blijkt dat een aantal werknemers een gefundeerd verweer voeren waardoor 
de aangevoerde ontslagmotieven discutabel worden, terwijl zij de pro forma-
zaken reeds in een eerder stadium in voor de werkgever gunstige zin heeft 
afgewikkeld. 
De argumenten die de CWI ter rechtvaardiging van een passieve opstelling 
aanvoert zijn, zo veronderstel ik, dezelfde als die welke (mogelijk) rechters 
tot hun passieve opstelling bij geregelde ontbindingsprocedures brengt. Ook 
voor de geregelde CWI-procedure geldt dat van een actieve(re) houding van 
de CWI niet al te veel mag worden verwacht. Zo blijkt het in de praktijk bij-
voorbeeld vaak lastig, zelfs in inhoudelijk zaken, om bij een ontslagvergun-
ningsaanvraag gegrond op bedrijfseconomische omstandigheden de door de 
werkgever aangeleverde bedrijfseconomische gegevens op hun juistheid te 
controleren. Als de werkgever de cijfers 'op papier' in orde heeft wordt een 
ontslagvergunning veelal met geweigerd.143 Dit laatste zal naar alle waar-
schijnlijkheid zeker ook gelden ten aanzien van op elkaar afgestemde verha-
len van werkgevers en werknemers omtrent de aanwezigheid van bijvoor-
141 Zie Kamerstukken II1997/98, 25 263, nr 15, ρ 2 en nr 6, ρ 27-28 en 31 Doel 
van de verkorte procedure is slechts om onnodig lange proceduretijd en onnodige 
werkbelasting voor de CWI te voorkomen in ontslagzaken waarin ontslag onvermij­
delijk is en de werknemer slechts (formeel) verweer voert om zijn aanspraken op 
WW-uitkenng zeker te stellen 
142 Zie Van den Boom 1992, ρ 102 e ν 
Overkleeft-Verburg en Roijakkers wijzen nog op de mogelijke angst een slechte refe­
rentie mee te knjgen (zie Overkleeft-Verburg & Roijakkers 1976, ρ 67) 
143 Zie in dit verband Van Minnen 2003, ρ 381, Zondag 2003, ι h.b ρ 158-159 en 
163 en R Knegt & Wilthagen 1988, ρ 318 ('De in de praktijk van het arbeidsbureau 
gevonden hoofdregel bij de toetsing van bedrijfseconomische ontslagen is als volgt te 
formuleren Een bedrijfseconomisch ontslag is redelijk, tenzij het dossier in formeel 
opzicht niet volledig is of door de werkgever onvoldoende gemotiveerd wordt voor­
bijgegaan aan een verschil in anciënniteit tussen werknemers ') Zie ook A D M van 
Rijs in Kluwer (losbl ), Praktijkboek Ontslagrecht C 30 Aantekening 3 2 2 (p 133) 
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beeld verstoorde arbeidsverhoudingen of bedrijfseconomische omstandighe-
den. Met andere woorden, ook bij de CWI-procedures speelt het argument 
van praktische aard dat de CWI tegen de grenzen van haar onderzoeksmo-
gelijkheden oploopt indien het doel van partijen gericht is op het verkrijgen 
van een ontslagvergunning. 
Overigens geldt ook in de CWI-procedure een waarheidsplicht voor par-
tijen. Tegenover de onderzoeksplicht van een bestuursorgaan staat de plicht 
van de burger om de gevraagde informatie te verstrekken.144 Evenmin als in 
het burgerlijk procesrecht staan op schending van de waarheidsplicht in de 
CWI-procedure 'harde' ('punitieve') sancties. De CWI die merkt dat partij-
en hem onjuist voorlichten dient mijns inziens toestemming te weigeren, 
althans zal niet op basis van die onjuiste informatie toestemming voor op-
zegging mogen verlenen. 
Uit 3:13 BW vloeit voort dat ook de bevoegdheid om een CWI-procedu-
re te volgen misbruikt kan worden. Van misbruik zal bijvoorbeeld sprake zijn 
indien de procedureovereenkomst ertoe strekt om onnodig een ontslagver-
gunning aan te vragen (omdat bijvoorbeeld partijen net zo goed, onder 
dezelfde voorwaarden, zouden kunnen beëindigen met wederzijds goedvin-
den) of indien de procedureovereenkomst ertoe strekt de CWI voor te liegen 
of om de voor haar beslissing relevante gegevens achter te houden. Voor-
zover een procedureovereenkomst strekt tot misbruik van bevoegdheid is zij 
uiteraard nietig en zijn partijen niet gehouden haar na te komen. 
Overigens blijkt ook de CWI soms selectief te zijn in de informatie die 
zij via de bewoordingen van haar besluit tot het verlenen van toestemming 
aan de volgende besluitvormingsinstantie - het UWV - toespeelt. Heeft een 
werknemer het er zelf naar gemaakt, dan wordt dat in de tekst van de ont-
slagvergunning niet verzwegen, maar in andere gevallen wil men de werk-
nemer bij voorkeur 'geen trap na geven' en wordt aan het aandeel dat de 
werknemer in het tot stand komen van de beëindiging heeft gehad in minde-
re mate gerefereerd dan aan dat van de werkgever.145 Net als ik in § 5.4.5 op-
merkte ten aanzien van het feit dat sommige rechters bij het concipiëren van 
een ontbindingsbeschikking bewust een WW-neutralere formulering kiezen, 
vind ik deze handelwijze hoogst bedenkelijk gelet op de wetenschap dat het 
UWV de bewoordingen van de ontslagvergunning als een belangrijk aan-
knopingspunt neemt bij het oordeel omtrent de rechtmatigheid van WW-uit-
kering.146 Ik acht die handelwijze in elk geval onjuist en onrechtmatig voor-
144. Zie De Bock 2001, p. 35. 
145. Zie Knegt 2001b, p. 550 en R. Knegt & Wilthagen 1988, p. 194. 
146. In de samenvatting en conclusie van het onderzoek dat Van Ewijk en Engelen 
onder (ambtenaren van) uvi's deden naar het verband tussen de ontslagroutes en de 
instroom in de WW (Van Ewijk & Engelen 2001, p. iv) leest men: 'Bij ontslagaan-
vragen via de RDA wordt de WW-uitkering in principe nooit geweigerd, aangezien de 
RDA bij het beoordelen van de ontslagaanvraag dezelfde criteria hanteert als de uvi'. 
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zover de CWI (of de rechter) bij het opstellen van de beschikking bewust 
onwaarheden vermeldt. De verplichting de waarheid te spreken geldt in een 
rechtsstaat zeker ook voor een bestuursorgaan met een taak als die van de 
CWI. 
5.4.6.4 Conclusie 
De CWI-procedure betreft een bestuurlijke toetsing. Bij het nemen van een 
besluit is de CWI gehouden de algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
in acht te nemen. Uit het zorgvuldigheidsbeginsel (art 3:2 Awb) vloeit voort 
dat de CWI met lijdelijk is. De CWI heeft de taak om een zelfstandige beoor­
deling te maken of voor het verlenen van toestemming aanleiding bestaat en 
de verplichting om dienaangaande actief op zoek te gaan naar de voor haar 
beslissing relevante feiten. Hoewel de passieve opstelling van de CWI in 
geregelde procedures op gespannen voet staat met haar bestuurlijk taak, is 
die passieve opstelling uit pragmatisch oogpunt, alsmede uit oogpunt van het 
maatschappelijk beginsel dat schikkingen zoveel mogelijk gestimuleerd 
moeten worden147, niet onbegrijpelijk te noemen. 
Voor werkgever en werknemer geldt ook in de CWI-procedure een waar-
heidsplicht. Voorts geldt dat misbruik gemaakt kan worden van het recht een 
CWI-procedure te volgen. Van misbruik kan bijvoorbeeld sprake zijn indien 
de procedureovereenkomst ertoe strekt onnodig gebruik te maken van de 
CWI-procedure of wanneer de procedureovereenkomst ertoe strekt een zorg­
vuldige toetsing door de CWI te frustreren. 
5.5 Conclusie 
Ik heb in dit hoofdstuk de procedureovereenkomst bekeken vanuit arbeids­
rechtelijk (§ 5.2 en § 5.3) en vanuit procesrechtelijk perspectief (§ 5.4). 
In § 5.2 kwam ik tot de conclusie dat de afspraak om een bepaalde pro­
cedure te volgen rechtsgeldig is, doch dat partijen in beginsel niet rechtsgel-
147 Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, ρ 322-323, Snijders, Ynzomdes 
& Meijer 2002, ρ 53, Hugenholtz & Heemskerk 2002, ρ 14 en Scholtens 1997a, ρ 
22 Vgl ook Van der Werf 1984, ρ 62 en Kamerstukken II1992/93, 22 977, nr Ι,ρ 
8 Art 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven 
Interessant is dat Schut zegt dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de 
verplichting van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te 
beproeven (zie Schut 1994, ρ 153) Ook in de Gedragsregels voor Advocaten 1992 
(regel 3) vindt men een verplichting om een schikking te beproeven terug (gedrags­
regels te vinden op www advocatenorde nt) Gewezen kan voorts worden op de sub-
stantienngs- en bewijsaandraagphcht van art 111 lid 3 Rv, die onder andere met het 
oog op het vergroten van de kansen op een schikking per 1 januan 2002 in de wet 
werden opgenomen (zie Van Mierlo & Van Dam-Lely 2003, ρ 27) 
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dig kunnen afspreken dat zij daarbij tevens afstand doen van het recht de 
arbeidsovereenkomst op alternatieve weg te (trachten te (laten)) beëindigen. 
De reden hiervoor ligt in het feit dat een dergelijke afstand op gespannen 
voet staat met het dwingendrechtelijke en beschermende karakter van art. 
7:685 BW en van het BBA. In § 5.3 kwam ik tot de conclusie dat ook afspra-
ken omtrent het door de werknemer te voeren (formele) verweer en omtrent 
de inhoud van het door de werkgever (WW-neutraal) op te stellen verzoek-
schnft in beginsel niet rechtsgeldig zijn, omdat, wederom, die afspraken op 
gespannen voet staan met het dwingendrechtelijke en beschermende karak-
ter van art 7:685 BW en van het BBA. Ik schrijf hier steeds 'in beginsel', 
want ik heb mijn twijfels geuit of het dwingendrechtelijke en beschermende 
karakter van art. 7:685 BW en van het BBA zich ook verzet tegen het maken 
van onderhavige afspraken in concrete ontslagsituaties, dat wil zeggen in 
situaties waann partijen ook rechtsgeldig de arbeidsovereenkomst zouden 
kunnen beëindigen met wederzijds goedvinden. Het behoeft geen betoog dat, 
net als geldt voor de meer/minder-clausule (zie hoofdstuk 4), de vaststelling 
dat onderhavige afspraken met rechtsgeldig zijn consequenties kan hebben 
voor de praktijk van de geregelde procedures. 
Voor wat betreft de procesrechtelijke aspecten van de procedureovereen-
komst kwam ik in § 5.4 tot de conclusie dat de procedureovereenkomst uit 
procesrechtelijk perspectief in beginsel met op problemen hoeft te stuiten. 
Zolang partijen met onnodig gebruik maken van de art 7 685 BW-procedu-
re, en de procedureovereenkomst evenmin de strekking heeft om de rechter 
te frustreren in zijn of haar wettelijke taak een oordeel omtrent ontbinding 
(en de ontbindingsvergoeding) te geven, is van misbruik van procesbevoegd-
heid geen sprake en is de rechter gehouden een verzoekschrift in behande-
ling te nemen (de werkgever ontbeert dan bijvoorbeeld niet een voldoende 
procesbelang in de zin van art. 3:303 BW). 
Voor partijen geldt in rechte een waarheidsplicht (art. 21 Rv). Op dit punt 
kan de procedureovereenkomst wel problemen geven Essentieel onderdeel 
van de procedureovereenkomst is dat een WW-neutrale ontbindingsgrond 
wordt opgevoerd Op het moment dat partijen bewust liegen tegen de rech-
ter, of relevante informatie achterhouden die een zorgvuldig oordeel omtrent 
de vraag of voor ontbinding aanleiding bestaat, schenden zij de waarheids-
plicht en maken zij misbruik van procesrecht. In de praktijk blijft een derge-
lijk misbruik veelal ongestraft, omdat rechters zich in ontbindingsprocedu-
res veelal zeer passief opstellen Het beginsel van lijdelijkheid rechtvaardigt 
een dergelijke opstelling met, zo stelde ik vast; de ontbinding van de arbeids-
overeenkomst betreft een rechtsgevolg dat met ter vnje beschikking van par-
tijen staat en de rechter heeft dientengevolge de wettelijke taak om een 
inhoudelijke, eigen toetsing te maken Dat de rechter zich in de praktijk vaak 
lijdelijk opstelt is niettemin uit pragmatisch oogpunt en uit oogpunt van het 
maatschappelijk beginsel dat schikkingen gestimuleerd moeten worden, met 
onbegrijpelijk te noemen. Zelfs bij een zeer actieve opstelling van de rechter 
zal het over het algemeen ook buitengewoon lastig zijn om door een door 
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partijen op elkaar afgestemd verhaal 'heen te prikken'. Zo de wetgever het 
onderhavige argument onderschrijft en een (andere) oplossing voor het pro-
bleem, dat de rechter zijn taak niet naar behoren kan uitvoeren, niet gevon-
den kan worden, verdient het in mijn optiek de voorkeur de huidige, met de 
wettelijke taakstelling van de rechter op gespannen voet staande praktijk 
middels een wetswijziging uitdrukkelijk te sanctioneren (vgl. art. 1.154 
BW). 
Wat geldt voor partijen en de rechter in een (geregelde) art. 7 685 BW-
procedure gaat, ondanks dat het hier niet een gerechtelijke procedure maar 
een bestuurlijke besluitvormingsprocedure betreft, in grote lijnen ook op 
voor partijen en de CWI in een (geregelde) CWI-procedure Voor partijen 
geldt een waarheidsphcht, zij mogen geen misbruik maken van de CWI-pro-
cedure en de CWI is met lijdelijk doch heeft de taak een inhoudelijke, eigen 
toetsing te maken. Evenals geldt voor de rechter in een art. 7:685 BW-pro-
cedure, geldt ook voor de CWI dat zijn lijdelijke opstelling ten aanzien van 
geregelde zaken met onbegrijpelijk te noemen is. Indien het doel van partij-
en gericht is op het verkrijgen van een 'WW-neutrale' ontslagvergunning zal 
het ook voor de CWI uitermate lastig zijn om de werkelijke gang van zaken, 
zo deze afwijkt van hetgeen partijen hebben aangevoerd, boven tafel te krij-
gen. Zo een inhoudelijke toetsing in de praktijk met gewaarborgd kan wor-
den verdient het de voorkeur om, door aanpassing van het BBA of het 
Ontslagbesluit, de CWI van zijn taak inhoudelijk te toetsen te ontheffen in 
gevallen waann partijen het eens blijken te zijn over de noodzaak van opzeg-
ging· 
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6 1 Inleiding 
Afspraken omtrent het eindigen van de arbeidsovereenkomst worden niet 
alleen tussen individuele werkgevers en individuele werknemers gemaakt 
Ook op collectief niveau vinden onderhandelingen over ontslag(voorwaar-
den) plaats en worden dienaangaande afspraken gemaakt Zo komt men in 
CAO's wel bepalingen tegen die werknemers bij een eventueel ontslag aan-
spraak geven op enigerlei wijze van tegemoetkoming, zoals een ontslagver-
goeding of outplacementtraject ' Wat men in de praktijk met name aantreft 
is de situatie waann door één of meerdere vakorganisaties met een individu-
ele werkgever wordt onderhandeld over de consequenties van een door de 
werkgever gewenste reorganisatie of bednjfsinknmping 2 Afspraken dien-
aangaande, bijvoorbeeld over het aantal werknemers dat moet vertrekken, 
welke werknemers moeten vertrekken en/of de condities waaronder werkne-
mers zullen vertrekken, worden vaak neergelegd in een zogeheten 'Sociaal 
Plan' In dit hoofdstuk wil ik bezien welke consequenties dit soort afspraken, 
die worden gemaakt buiten de relatie individuele werknemer-individuele 
werkgever, (kunnen) hebben voor met name de positie van de individuele 
werknemer (hieromtrent bestaat de meeste onduidelijkheid), alsmede voor 
die van de individuele werkgever alsook die van de rechter in een art 7 685 
en 7 681 BW-procedure Verschillende vragen dringen zich op Is de werk-
nemer gebonden aan de beeindigingsvergoeding die hem volgens het Sociaal 
Plan toekomt, in de zin dat hij m rechte geen aanspraak kan maken op een 
hogere vergoeding9 Kunnen vakbonden voor de werknemer afspreken dat 
1 Zie bijv art 2 12 ('Aanvulling WW bij onvnjwillig ontslag') en 2 13 (Schade-
loosstelling wegens inkrimping of interne reorganisatie') van de CAO Woondiensten 
2002-2003 
'2 12 1 Een werknemer krijgt na beëindiging van zijn arbeidsovereenkomst voor 
onbepaalde tijd, bij onvrijwillig ontslag, van zijn ex-werkgever een aanvulling op zijn 
uitkering volgens de Werkloosheidswet (WW) De eerste dne maanden wordt de 
WW-uitkenng door de ex-werkgever aangevuld tot 80 procent van het voor de ex-
werknemer bij uitdiensttreding geldende nettosalaris ( ), 
2 13 1 Bij ontslag van een werknemer die de leeftijd van 65 jaar nog niet heeft 
bereikt, uitsluitend wegens inkrimping van het personeel of door interne reorganisa-
tie, zal aan de betrokkene een maandelijks uit te betalen schadeloosstelling worden 
toegekend De hoogte van deze schadeloosstelling bedraagt ten minste het bedrag dat 
op grond van dit artikel wordt berekend ( )' 
2 Zie Van der Hulst 1999, ρ 2 
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deze zich niet tegen ontslag zal verzetten? Kan een werkgeversorganisatie 
afspreken - met gebondenheid van de individuele werkgever - dat een werk-
gever een bepaalde vergoeding aan vertrekkende werknemers zal toekennen? 
Is de rechter in een art 7:681 en 7:685 BW-procedure gebonden aan hetgeen 
op collectief niveau is afgesproken, in de zin dat hij (bijv.) geen van de par-
tij-afspraken afwijkende vergoeding mag toekennen? Het zijn deze vragen 
die in dit hoofdstuk centraal staan. 
In § 6.2 bespreek ik allereerst in algemene zin de mogelijkheden die ons 
algemeen vermogensrecht biedt om een derde te binden. In § 6.3 ga in alge-
mene zin in op de mogelijkheden die het arbeidsrecht biedt om op collectief 
niveau de werknemer bindende afspraken te maken. In § 6.4 ga ik specifiek 
in op de eventuele mogelijkheid van binding van individuele werknemers en 
werkgevers aan afspraken die op collectief niveau met betrekking tot het 
(be)eindigen van de arbeidsovereenkomst gemaakt worden. Paragraaf 6 5 
handelt over de vraag in hoeverre partijen op collectief niveau de discretio-
naire bevoegdheid van de rechter in een art. 7:681 of 7:685 BW-procedure 
kunnen doorkruisen. Het geheel wordt afgesloten met een conclusie (§ 6 6) 
6.2 De juridische mogelijkheden om een derde te binden in het 
algemeen vermogensrecht 
6.2 1 Inleiding, het contractuele relativiteitsbeginsel 
Indien een vakorganisatie of een ander collectief van werknemers of werk-
gevers afspraken met betrekking tot het (be)eindigen van arbeidsovereen-
komsten wenst te maken die ook de individuele werknemer of werkgever 
binden, dient voor die binding uiteraard een juridische basis te bestaan: nie-
mand kan 'zomaar' contractueel gebonden worden door een ander (of ande-
ren). In deze paragraaf wil ik, in algemene zin, bezien welke mogelijkheden 
ons privaatrecht biedt om een derde te binden aan afspraken die anderen 
gemaakt hebben. 
Aan de artikelen 6:248 tot en met 6:257 BW ligt het beginsel ten grondslag 
dat een overeenkomst in het algemeen slechts verbintenissen vestigt tussen 
de partijen die haar aangaan. Men spreekt van het contractuele relativiteits-
beginsel, dat een uitwerking is van het autonomiebeginsel (beginsel van het 
recht op zelfbeschikking). De wet maakt een tegenstelling tussen partijen en 
derden Onder partijen bij de overeenkomst moet worden verstaan zij die het-
zij rechtstreeks (in persoon), hetzij door middel van een vertegenwoordiger 
de overeenkomst hebben gesloten Met betrekking tot het hier behandelde 
onderwerp kan men onder derden verstaan zij, die niet partij zijn geweest bij 
het sluiten van de overeenkomst3 Gebonden aan de overeenkomst zijn in 
3 Zie voor dit alles Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nrs 378-380 
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beginsel alleen de partijen die de overeenkomst - al dan niet via een verte-
genwoordiger (§ 6.2.2 heeft de vertegenwoordiging als onderwerp) - aan-
gingen. Soms echter, en dit is een uitzondering op het contractuele relativi-
teitsbeginsel, kunnen ook derden aan een overeenkomst gebonden worden, in 
de zin dat uit die overeenkomst rechten en plichten voor hen voortvloeien. 
Men spreekt dan van 'derdenwerking' (zie § 6.2.3). Een vorm van derden-
werking die voor ons onderwerp, collectieve overeenkomsten ter zake van de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst, in het bijzonder van belang is, vin-
den we in de regeling van het ledencontract van art. 2:46 BW (§ 6.2.4 han-
delt hierover). Een conclusie volgt in § 6.2.5. 
6.2.2 Vertegenwoordiging 
De wet biedt de mogelijkheid dat een natuurlijk persoon of rechtspersoon in 
naam van een ander natuurlijk persoon of rechtspersoon rechtshandelingen 
verricht. Eerstgenoemde handelt dan als de vertegenwoordiger van laatstge-
noemde. Kenmerkend voor de figuur van vertegenwoordiging is dat de ver-
tegenwoordiger in naam handelt van de vertegenwoordigde en dat niet hij-
zelf maar de vertegenwoordigde partij wordt bij een eventueel te sluiten 
overeenkomst. Men spreekt hier van Onmiddellijke' vertegenwoordiging, te 
onderscheiden van de verderop te bespreken figuur van 'middellijke' verte-
genwoordiging, waarbij iemand in eigen naam maar voor rekening van een 
ander handelt (zie § 6.2.3).4 Wil van rechtsgeldige onmiddellijke vertegen-
woordiging sprake kunnen zijn dan zal de vertegenwoordigde erin moeten 
toestemmen dat de vertegenwoordiger hem vertegenwoordigt.5 Die toestem-
ming kan vooraf geschieden, door het geven van een volmacht, maar ook 
achteraf door bekrachtiging. Wanneer iemand zonder daartoe bevoegd (ge-
volmachtigd) te zijn als gevolmachtigde in naam van een ander heeft gehan-
deld, heeft laatstgenoemde volgens art. 3:69 BW de mogelijkheid de rechts-
handeling te bekrachtigen en haar daardoor hetzelfde gevolg te verschaffen 
als zou zijn ingetreden wanneer zij krachtens een volmacht was verricht. 
De volmacht is volgens art. 3:60 BW de bevoegdheid die een volmacht-
gever verleent aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam rechts-
handelingen te verrichten. Wil van binding van de vertegenwoordigde spra-
ke zijn, in de zin dat de rechtshandeling hem wordt toegerekend (art. 3:66 
BW), dan moet de vertegenwoordiger 1) een volmacht gegeven hebben, 2) 
de gevolmachtigde hebben gehandeld binnen de grenzen van zijn volmacht 
4. Zie Asser/Kortmann 2004 (2-1), nr. 6. 
5. Vgl. Van Schaick 1999, p. 13. Een vertegenwoordigingsbevoegdheid kan overi-
gens behalve aan een rechtshandeling (zoals volmachtverlening) ook ontleend wor-
den aan de wet (denk aan de wettelijke vertegenwoordiging van onbekwamen) of een 
rechterlijke uitspraak (zie Van Schaick 1999, p. 1). 
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3) en in naam van de volmachtgever. Van binding van een persoon, onafhan-
kelijk van zijn wil daartoe, aan een overeenkomst die anderen hebben geslo-
ten is bij onmiddellijke vertegenwoordiging dus geen sprake 
De volmacht kan algemeen of bijzonder zijn (art. 3:62 BW). Onder alge-
mene volmacht wordt verstaan de volmacht die alle zaken van de volmacht-
gever en alle rechtshandelingen omvat. Een bijzondere volmacht is in eni-
gerlei mate beperkt, tot bijvoorbeeld één bepaalde rechtshandeling of tot 
rechtshandelingen nodig om een bepaald doel te bereiken. Voor zowel de 
algemene volmacht als de in algemene bewoordingen gestelde bijzondere 
volmacht geldt dat zij zich enkel tot daden van beschikking uitstrekt indien 
dat ondubbelzinnig is bepaald (art. 3:62 BW). Bepalend voor het bestaan, de 
inhoud en de omvang van de volmacht is uiteindelijk derhalve de wilsver-
klaring van de volmachtgever (en het door hem bij de gevolmachtigde op 
toerekenbare wijze opgewekte vertrouwen).6 De contractsvrijheid van de 
volmachtgever blijft overigens onverkort in stand. De volmacht werkt name-
lijk niet privatief: ondanks de volmachtverlening blijft de volmachtgever zelf 
bevoegd de rechtshandeling(en) in kwestie te verrichten.7 Een volmacht ein-
digt (onder andere) indien zij door de volmachtgever wordt herroepen (art. 
3:72 BW). 
Een volmacht hoeft niet beperkt te zijn tot één persoon, men kan ook een 
aantal (of een collectief van) personen de bevoegdheid tot vertegenwoordi-
ging geven (art. 3:65 BW).8 Ook is het mogelijk de bevoegdheid tot verte-
genwoordiging aan een rechtspersoon te verlenen.9 Voor ons onderwerp (de 
eventuele binding van individuele werknemers of werkgevers aan afspraken 
gemaakt door een collectief van werknemers of werkgevers) is in dat verband 
interessant dat de redactie van art. 2:46 BW (oud) bepaalde dat een vereni-
ging, voor zover uit haar statuten niet het tegendeel voortvloeide, in naam 
van de leden rechten kon bedingen, alsmede, voorzover dit in haar statuten 
uitdrukkelijk was bepaald, in hun naam verplichtingen kon aangaan. Deze 
vertegenwoordigingsconstructie, waarbij het lid worden van een vereniging 
tegelijkertijd een volmachtverlening inhield, is in de huidige redactie van art. 
2:46 BW verlaten.10 De reden voor deze wijziging was dat de vertegenwoor-
6. Bollen & De Kluiver 1998, p. 24. 
Het ontstaan van de vertegenwoordigingsbevoegdheid is niet afhankelijk van de aan-
vaarding door de vertegenwoordiger. Slechts als deze de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid afwijst, komt geen volmacht tot stand (zie Van Schaick 1999, p. 13). 
7. De Groot 1996, p. 7. 
8. Zie Van Schaick 1999, p. 35. 
9. Zie Asser/Kortmann 2004 (2-1), nr. 34. In de volmachtverlening aan de rechts-
persoon zit impliciet vervat de bevoegdheidverlening het vertegenwoordigend han-
delen van de rechtspersoon te doen geschieden door een ieder die in dienst van de 
rechtspersoon vertegenwoordigingsbevoegdheid heeft (vgl. art. 3:64 BW). 
10. Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 366. 
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digingsconstructie teveel onduidelijkheid liet." Zo bestond onder andere 
onduidelijkheid over de vraag of art. 2:46 (oud) BW was te begrijpen als een 
vertegenwoordiging van eigen aard die moest worden onderscheiden van de 
vertegenwoordigingsbevoegdheid krachtens volmacht. Onduidelijkheid be-
stond ook over de vraag of er een verband diende te bestaan tussen de voor 
de leden verkregen rechten en het statutaire doel alsmede omtrent de be-
voegdheid van de leden om een overeenkomst aan te gaan in strijd met de 
overeenkomst die de vereniging voor hen afgesloten had.12 Het huidige art. 
2:46 BW bepaalt dat de vereniging voor zover uit haar statuten niet het 
tegendeel voortvloeit ten behoeve van de leden rechten kan bedingen en, zo 
dit in haar statuten uitdrukkelijk is bepaald, te hunnen laste verplichtingen 
kan aangaan. Ik kom op de huidige regeling van art. 2:46 BW hieronder 
terug (zie § 6.2.4). 
6.2.3 Derdenwerking; algemeen 
Buiten de figuur van de (onmiddellijke) vertegenwoordiging liggen de geval-
len waarin het handelen van de één in rechte niet wordt aangemerkt als het 
handelen van een ander, doch waarin dit handelen wel rechtsgevolgen voor 
de ander teweegbrengt. Men spreekt dan van 'derdenwerking'. Verschillende 
situaties zijn denkbaar. Ik noem er enkele. 
Een voorbeeld van een situatie waarin een overeenkomst rechtsgevolgen 
met zich kan brengen voor een derde is die waarin sprake is van zogeheten 
'middellijke' vertegenwoordiging. Bij middellijke vertegenwoordiging ver-
richt iemand een rechtshandeling in eigen naam - dus zichzelf bindend - , 
doch voor rekening van een ander.13 Het handelen voor rekening van een 
ander zal gewoonlijk op een opdracht berusten (art. 7:400 BW).14 Bij mid-
dellijke vertegenwoordiging valt bijvoorbeeld te denken aan de commissio-
nair, de persoon die zijn bedrijf maakt van het sluiten van overeenkomsten 
op eigen naam voor rekening van een ander. Te denken valt ook aan de zaak-
waarnemer, de veilinghouder en de vermogensbeheerder.15 Hoewel de rechts-
handeling die de middellijk vertegenwoordiger verricht niet rechtstreeks 
rechtsgevolgen voor de middellijk vertegenwoordigde (opdrachtgever, last-
gever, commissionair, etc.) in het leven roept, gaat de rechtshandeling uit-
11. Zie Kamerstukken II1982/83, 17 725, nr. 3, p. 74. Zie hieromtrent ook Huizink 
1984, p. 97. 
12. Buys 1995, p. 100. 
13. Asser/Kortmann 2004 (2-1), nr. 102. 
14. De opdracht kan vervat zijn in een overeenkomst van lastgeving (art. 7:414 
BW), zij kan echter ook besloten liggen in een andere overeenkomst of daaruit voort-
vloeien. 
15. Zie Meijer 1999, p. 1. 
263 
COLLECTIEVE OVEREENKOMSTEN 
eindelijk feitelijk hem, via de band van zijn overeenkomst met de middellijk 
vertegenwoordiger aan. In sommige gevallen kan de vertegenwoordigde ook 
rechtstreeks door de wederpartij van zijn middellijk vertegenwoordiger aan-
gesproken worden tot nakoming (zie art 7420 en 7:421 BW). Dit is onder 
meer het geval indien de middellijk vertegenwoordiger zijn verplichtingen 
jegens de wederpartij niet nakomt. Net als bij onmiddellijke vertegenwoor-
diging het geval is, wordt de derde (de middellijk vertegenwoordigde) alleen 
met de gevolgen van de overeenkomst tussen vertegenwoordiger en de 
wederpartij geconfronteerd indien hij op enigerlei wijze opdracht heeft gege-
ven tot middellijke vertegenwoordiging. Met andere woorden- indien hij toe-
stemming heeft gegeven dat een ander hem middellijk zou vertegenwoordi-
gen. Van binding van een persoon, onafhankelijk van zijn wil daartoe, aan 
een overeenkomst die anderen hebben gesloten is (ook) bij middellijke ver-
tegenwoordiging dus geen sprake.16 
Een ander voorbeeld van een situatie waann derden rechtsgevolgen kun-
nen ondervinden van een door anderen gesloten overeenkomst vindt men in 
de artikelen 6:253-6:256 BW, waar het derdenbeding geregeld is We spre-
ken van een derdenbeding indien een overeenkomst (al dan niet mede) de 
strekking heeft dat een derde het recht krijgt een prestatie van één der partij-
en te vorderen of op andere wijze jegens één van hen een beroep op de over-
eenkomst te doen (zie art. 6:253 lid 1 BW) A spreekt bijvoorbeeld met Β af 
dat Β jegens C gehouden is Euro 100,- te betalen. Willen partijen A en Β 
bewerkstelligen dat de verplichting van Β niet alleen bestaat ten opzichte van 
A maar (de derde) C daadwerkelijk aanspraken verkrijgt jegens Β dan zal C 
het derdenbeding moeten aanvaarden (zie art. 6:253 lid 1 BW) De grens met 
een driepartijenovereenkomst valt hier moeilijk te trekken. Nadat de derde 
het beding heeft aanvaard, geldt hij namelijk als partij bij de overeenkomst 
(art. 6:254 BW).17 Van 'binding' (in dit geval het verlenen van aanspraken) 
van een derde, onafhankelijk van zijn wil daartoe, is ook hier derhalve geen 
sprake. 
Zijn er situaties van derdenwerking aanwijsbaar waarbij van binding van 
een derde, onafhankelijk van zijn wil daartoe, wél sprake kan zijn? De moge-
lijkheden die ons algemeen vermogensrecht biedt, blijken uiterst beperkt. 
Een voorbeeld van een wettelijke bepaling waarvan men kan zeggen dat die 
de mogelijkheid schept dat een derde onafhankelijk van zijn wil daartoe 
gebonden wordt aan een overeenkomst die anderen gesloten hebben, is art 
1:85 BW. Volgens deze bepaling is de ene echtgenoot aansprakelijk voor ver-
16 Meijer ziet als het wezenlijke element van vertegenwoordiging de bevoegdheid 
om rechtshandelingen voor rekening van de principaal te vernchten Reden waarom 
hij, anders dan de heersende zienswijze omtrent vertegenwoordiging - die de toere-
kening van de rechtshandeling centraal stelt - , de middellijke vertegenwoordiging als 
een specifieke vorm van vertegenwoordiging aanmerkt (zie Meijer 1999, ρ 269) 
17 Werdmuller 1997, ρ 298 
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bintenissen door de ander aangegaan ten behoeve van de gewone gang van 
de huishouding. Hier is van een mogelijke binding van de derde - de echt-
genoot - sprake zonder dat hij daarmee heeft ingestemd. Tenzij uiteraard 
men het zo ziet, dat de echtgenoot bij het aangaan van het huwelijk wist of 
had behoren te weten van het bestaan van de regel van art. 1:85 BW. In dat 
geval zou men kunnen stellen dat in strikte zin van binding zonder dat hij 
daarmee heeft ingestemd van de echtgenoot geen sprake is, omdat de instem-
ming met gebondenheid in het aangaan van het huwelijk vervat zit. 
6.2.4 Derdenwerking; het ledencontract 
Een bijzondere regeling kent de wet ten aanzien van verenigingen. 
Art. 2:46 BW bepaalt dat een vereniging, voor zover uit de statuten niet het 
tegendeel voortvloeit, ten behoeve van haar leden rechten kan bedingen en, 
voor zover dit in de statuten uitdrukkelijk is bepaald, te hunnen laste ver-
plichtingen kan aangaan. Men spreekt hier van een ledencontract. Een leden-
contract is een overeenkomst tussen een vereniging en een wederpartij, waar-
bij aan de leden van de vereniging jegens de buitenstaander rechten worden 
verleend of verplichtingen worden opgelegd.18 Drie soorten ledencontracten 
zijn te onderscheiden: 
1. ledencontracten waarbij louter rechten voor de leden worden bedongen; 
2. ledencontracten waarbij rechten worden bedongen én verplichtingen aan 
de leden worden opgelegd; 
3. ledencontracten waarbij louter verplichtingen aan de leden worden opge-
legd. 
Ad l. (ledencontracten waarbij louter rechten voor de leden worden bedon-
gen): 
Voor zover een vereniging bij ledencontract rechten voor haar leden bedingt, 
is er sprake van derdenbedingen in de zin van art. 6:253 tot en met 6:256 BW 
(zie hierboven). Wil het lid aanspraken verkrijgen (ten opzichte van de 
wederpartij van de vereniging) dan zal het beding door hem moeten worden 
aanvaard (art. 6:253 BW), waarna hij geldt als partij bij de door de vereni-
ging gesloten overeenkomst (art. 6:254 BW).19 Van mogelijke binding tegen 
de wil van het betrokken lid kan hierbij derhalve geen sprake zijn. 
Het is overigens niet zo dat een vereniging om het even wat voor rechten kan 
bedingen. Het bedingen van rechten zal in overeenstemming moeten zijn met 
het doel en het karakter van de vereniging.20 Dijk en Van der Ploeg noemen 
als voorbeeld van een situatie waarbij dit niet het geval is de situatie waarin 
18. Zie Buys 1995, p. 99. 
19. Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 366. 
20. Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 366. 
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een coöperatieve inkoopvereniging van farmaceutische artikelen voor haar 
leden reducties op zwembadabonnementen bedingt.21 
Ad 2 (ledencontracten waarbij rechten worden bedongen én verplichtingen 
aan de leden worden opgelegd) 
Dat aanvaarding door het individuele lid noodzakelijk is om hem te kunnen 
binden aan een ledencontract geldt ook indien bij een derdenbeding tevens 
verplichtingen (contraprestaties) aan de leden worden opgelegd. We spreken 
dan van een zogeheten 'derdenbeding onder last'.22 Omdat aanvaarding ver-
eist is, is van binding (het opleggen van verplichtingen) tegen de wil van het 
betrokken lid ook bij een dergelijk derdenbeding onder last geen sprake. 
Aanvaardt het individuele lid het derdenbeding onder last, dan wordt hij par-
tij bij de overeenkomst en kan de wederpartij nakoming van de verplichting 
vorderen (art 3:296 BW)23 Aanvaardt hij het derdenbeding onder last niet, 
dan gelden voor hem niet de bij het ledencontract opgenomen verplichtingen 
en rechten. 
Ad 3 (ledencontracten waarbij louter verplichtingen aan de leden worden 
opgelegd) 
Als het gaat om (louter) het aangaan van verplichtingen ten laste van de 
leden is geen sprake van een derdenbeding in de zin van art. 6 253 BW 
Aanvaarding door het individuele lid is dan, opmerkelijk genoeg, niet nood-
zakelijk om de verplichtingen voor het lid te laten ontstaan. Wel is wettelijk 
vereist dat de mogelijkheid om ten laste van de leden verplichtingen aan te 
gaan uitdrukkelijk in de statuten wordt genoemd (art 2-27 BW).24 
Omtrent de juridische grondslag van de gebondenheid van het individu-
ele lid bestaat in de literatuur geen eenstemmigheid. Een aantal schrijvers is 
van mening dat het ledencontract voor wat betreft het aangaan van verplich-
tingen ten laste van de leden dient te worden beschouwd als de uitvoering 
van een bijzondere (statutaire) volmacht ex art. 3:62 lid 2 BW25 Zij gaan er, 
ondanks dat de wetgever die constructie uitdrukkelijk verlaten heeft (zie het 
slot van § 6.2.2), derhalve van uit dat de vereniging als vertegenwoordiger 
21 Dijk & Van der Ploeg 1997, ρ 114 
22 Zie Buys 1995, ρ 100-101 Zie ook Asser/Hartkamp 2005 (4-II), nr 418 
23 Zie Buys 1995, ρ 105 en 108 Daarnaast kan de vereniging ex art 6 256 BW ten 
behoeve van de derde nakoming van de leden vorderen, tenzij de derde zich verzet 
24 Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr 366 Verplichtingen kunnen worden opgelegd 
hetzij door een besluit van de algemene vergadering, hetzij door een besluit van een 
ander statutair aangewezen orgaan (zie Van der Ploeg 1991, ρ 229) 
25 Zie Dijk & Van der Ploeg 1997, ρ 114, Buys 1996, ρ 151 en Wessels 1994, ρ 
43 
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van de leden optreedt.26 In hun visie worden de leden die door het optreden 
van de vereniging verplichtingen toebedeeld krijgen rechtstreeks gebonden 
aan de derde. 
Maeijer ziet dit ietwat anders. Ook hij is van mening dat de leden door 
het optreden van de vereniging gebonden kunnen worden aan de derde. De 
bevoegdheid van de vereniging om haar leden te binden aan verplichtingen 
te hunnen laste berust zijns inziens in de huidige situatie evenwel rechtst-
reeks op art. 2:46 BW, zonder dat de wet voor deze mogelijkheid gebruik 
maakt van enige dogmatische (vertegenwoordigings)constructie.27 Volgens 
Maeijer komt, rechtstreeks op grond van art. 2:46 BW, tussen het individu-
ele lid en de derde (de wederpartij van de vereniging) een verbintenissen-
rechtelijke betrekking tot stand.28 
Voor wat betreft de vraag of er een grens is aan de verplichtingen die de ver-
eniging ten laste van haar leden kan aangaan geeft de wet, afgezien van het 
ruime kader van de redelijkheid en billijkheid dat art. 8:2 BW biedt (uit 
hoofde waarvan een lid niet wordt gebonden indien dat naar maatstaven van 
redelijkheid en billijkheid in de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar 
26. Zie hieromtrent ook Huizink 1984, p. 97 e.v. Huizink stelt vast dat de wetgever 
met de invoering in 1976 van art. 2:46 BW (oud) voor wat betreft het binden van de 
leden door de vereniging aan een buitenstaander geen nieuw recht beoogde te bren-
gen. Binding was voordien, naar de volgens de wetgever gangbare opvatting, moge-
lijk bij (statutaire) volmacht. Noemden sommige schrijvers de vertegenwoordigings-
constructie van art. 2:46 BW (oud) een vertegenwoordiging van eigen aard, Huizink 
stelt, mijns inziens terecht, dat indien men aanvaardt dat ook zonder art. 2:46 BW 
(oud) de bevoegdheid van de vereniging tot binding van de leden jegens een buiten-
staander bestond, art. 2:46 BW niets nieuws bracht en het dus niet passend is om te 
spreken van een vertegenwoordiging van eigen aard. 
De vraag is natuurlijk of de wetgever met de invoering in 1992 van het huidige art. 
2:46 BW wél nieuw recht heeft willen creëren in de zin dat binding van de leden niet 
uit hoofde van een (statutaire) volmacht geschiedt. Genoemde schrijvers, die uitgaan 
van een vertegenwoordigingsconstructie, menen (kennelijk) van niet. Huizink meent 
dat in het huidige art. 2:46 BW 'kennelijk' niet gedoeld wordt op directe vertegen-
woordiging krachtens de statuten. Wat dan wel de bedoeling is, en op welke wijze 
binding precies geschiedt (tegenover wie zijn de leden gebonden, wanneer eindigt de 
binding, etc?) blijft onduidelijk. De nieuwe regeling roept volgens Huizink meer 
vragen op dan zij beantwoordt. Hij pleitte er destijds (zijn bijdrage stamt uit 1984) 
voor om art. 2:46 BW (oud) - met zijn vertegenwoordigingsconstructie - ongewij-
zigd te laten. 
27. Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nrs. 366 e.v. 
28. Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 366 (Maeijer: ('Het is een merkwaardige 
rechtsfiguur, dat de vereniging zonder volmacht verbintenissen van haar leden tegen 
haar contractuele wederpartij kan doen ontstaan' ). 
29. Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 367. 
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zou zijn) geen regeling. Buys stelt dat de vereniging slechts bevoegd is de 
leden inzake het verenigingsverband te vertegenwoordigen Ook volgens 
Maeijer heeft de vereniging niet een algemene bevoegdheid om de leden te 
binden. De aard van de verplichting die de vereniging ten laste van haar 
leden kan aangaan, moet volgens hem in de statuten worden omschreven.29 
Ook hier geldt dat het bedingen van verplichtingen in overeenstemming 
moet zijn met het doel en het karakter van de vereniging. Huizink stelt dat in 
het algemeen hierover niet meer valt te zeggen dan dat de vereniging onder 
meer op de belangenbehartiging van de leden gencht zal moeten zijn.30 In 
zijn ogen moet (kennelijk) derhalve het aangaan van verplichtingen (uitein-
delijk) het belang van de leden beogen te dienen. Buys spreekt in één van 
zijn publicaties onder meer over een sponsormgsovereenkomst waarbij op de 
leden van een voetbalvereniging de verplichting wordt opgelegd om na 
afloop van elke wedstrijd bijeen te komen op een ontvangst van de sponsor 
voor het uitdelen van handtekeningen.31 Deze verplichting is kennelijk (hij 
stelt hieromtrent althans geen vragen) zijns inziens met in strijd met het doel 
en het karakter van de vereniging, 
Wanneer het bestuur of de bestuurders die krachtens de statuten de 
bevoegdheid hebben om de vereniging te vertegenwoordigen bij het aangaan 
van een ledencontract met handelen overeenkomstig de statutaire eisen, zijn 
de leden in principe met gebonden. De vertegenwoordigingsbevoegdheid 
van het bestuur (de bevoegdheid om de vereniging als rechtspersoon te ver-
tegenwoordigen) ten aanzien van het aangaan van een ledencontract is niet 
onbeperkt en onvoorwaardelijk (art. 2 45 lid 3 BW), nu de wet in art. 2:46 
BW de bevoegdheid laat afhangen van de statuten.32 
Kan men zeggen dat bij het ledencontract van binding onafhankelijk van de 
wil daartoe van de betrokken leden sprake is? Men zou uiteraard het toetre-
den tot de vereniging kunnen zien als een vrijwillige binding bij voorbaat aan 
besluiten van de vereniging. Het lid onderwerpt zich (bij toetredingsover-
eenkomst) aan de statuten, reglementen en besluiten van de vereniging.33 
Aldus beschouwd is in strikte zin van binding onafhankelijk van de wil van 
betrokkene geen sprake. Zeker niet wanneer men er vanuit gaat dat de aard 
van de eventueel op te leggen verplichtingen in de statuten moet zijn om-
schreven. Statuten kunnen bij meerderheid van stemmen evenwel gewijzigd 
worden en een door de vereniging ten laste van de leden aangegane concre-
te verplichting zal ook ovengens niet in alle gevallen bij ieder lid in goede 
aarde vallen. 
30 ZieHuizink 1984, ρ 99 
31 Buys 1996, ρ 152 
32 Dijk & Van der Ploeg 1997, ρ 115 
33 Vgl Van der Ploeg 1991, ρ 228 
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Indien een lid het niet eens is met een besluit waarbij hem verplichtingen 
worden opgelegd, resteert hem de mogelijkheid tot onmiddellijke opzegging 
van het lidmaatschap op grond van art. 2:36 lid 3 BW, dat bepaalt dat een lid 
zijn lidmaatschap met onmiddellijke ingang kan opzeggen binnen een maand 
nadat een besluit waarbij zijn rechten zijn beperkt of zijn verplichtingen zijn 
verzwaard, hem bekend is geworden of is medegedeeld. De vereniging kan 
de mogelijkheid van onmiddellijke opzegging evenwel (in bepaalde geval-
len) statutair uitsluiten (art. 36 lid 3 BW), in welk geval het lid in beginsel 
tot het einde van het boekjaar gebonden is aan het betreffende besluit (zie art. 
2:36 lid 1 BW). Dijk en Van der Ploeg zijn echter van mening dat een lid 
altijd (of nu van de in art. 2:36 lid 3 BW genoemde mogelijkheid van statu-
taire uitsluiting gebruik is gemaakt of niet) de mogelijkheid dient te hebben 
zich met onmiddellijke ingang aan de toepasselijkheid van een besluit tot het 
aangaan van een ledencontract door opzegging te onttrekken, wanneer de 
gebondenheid van de leden aan dat ledencontract niet beperkt is tot de duur 
van het lidmaatschap. 
Met het eindigen van het lidmaatschap eindigt, daar is men het er in de 
literatuur in het algemeen over eens, de gebondenheid aan het ledencon-
tract.34 Gesteld kan volgens Buys worden dat er sprake is van kwalitatieve 
rechten en verplichtingen van de leden (verbonden aan het lidmaatschap), 
welke worden aanvaard bij toetreding tot de vereniging en welke eindigen bij 
het einde van het lidmaatschap. Voor zover echter verbintenissen tijdens het 
lidmaatschap reeds opeisbaar waren (bijvoorbeeld een verplichting tot bet-
aling van een door een sponsor tegen gereduceerd tarief geleverde sportma-
teriaal) zijn de leden ook na uittreding in beginsel gehouden tot nakoming.35 
De mogelijkheid dat de vereniging ten laste van haar leden verplichtingen 
aangaat laat onverlet dat de individuele contractsvrijheid van leden in begin-
sel blijft bestaan. Indien een lid in strijd met hetgeen (eerder) door de ver-
eniging met een wederpartij bij ledencontract is overeengekomen, een over-
eenkomst sluit met diezelfde wederpartij (of met een andere partij) is deze 
overeenkomst in beginsel geldig.36 Art. 2:8 BW bepaalt evenwel dat de leden 
en organen van een vereniging zich onderling jegens elkander moeten gedra-
gen naar hetgeen door de redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. Hui-
zink meent dat één en ander onder omstandigheden kan meebrengen dat 
leden een overeenkomst tussen de vereniging en buitenstaander niet volstrekt 
zullen mogen negeren. De contractuele relatie tussen de vereniging en de 
buitenstaander kan met de wet, statuten, reglementen en besluiten de leden 
34. Zie Dijk & Van der Ploeg 1997, p. 115 en Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 367. De 
verplichting eindigt ex nunc, dus vanaf het eindigen van het lidmaatschap. 
35. Zie Buys 1996, p. 154 en Buys 1995, p. 101. 
36. Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 370. 
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tegenover de vereniging tot een bepaald handelen of nalaten verplichten, bij-
voorbeeld zodanig handelen of nalaten dat de vereniging hierdoor geen wan-
prestatie pleegt jegens de wederpartij.37 
6.2.5 Conclusie 
In deze paragraaf ging ik na welke mogelijkheden ons algemeen vermo-
gensrecht (één van) contractspartijen biedt om afspraken te maken die een 
derde binden. Geconcludeerd kan worden dat die mogelijkheden in zijn alge-
meenheid beperkt zijn, en zelfs uiterst beperkt zijn als het gaat om binding 
van een derde onafliankelijk van diens wil daartoe. Waar het algemeen ver-
mogensrecht ruimte laat om een derde te binden valt die binding bijna altijd 
in enigerlei mate terug te leiden tot een beslissing van de derde zelf, in de zin 
dat deze zijn (al dan niet impliciete) goedkeuring verleent om door een ander 
gebonden te worden. 
Als de twee belangrijkste juridische constructies voor het kunnen binden 
van een derde - althans het belangrijkst voor wat betreft de afspraken van de 
soort die in dit hoofdstuk centraal staan - kunnen worden genoemd de moge-
lijkheid van binding via onmiddellijke vertegenwoordiging (art. 3:60 e.v. 
BW) en de mogelijkheid van binding via het ledencontract van een vereni-
ging (art. 2:46 e.v. BW). Het verband tussen de beslissing van de derde en de 
rechtshandeling van een andere partij is in gevallen waarin sprake is van on-
middellijke vertegenwoordiging heel direct. Wil van een rechtsgeldige on-
middellijke vertegenwoordiging sprake zijn (rechtsgeldig handelen in naam 
van de derde), dan dient de derde - de vertegenwoordigde - aan de verte-
genwoordiger een volmacht verleend te hebben of dient de derde nadien de 
vertegenwoordigingshandelingen te hebben bekrachtigd. Minder direct is het 
verband tussen beslissing van de derde en de rechtshandeling van een ande-
re partij in situaties waarin binding plaatsvindt via het ledencontract van een 
vereniging. Hier kan men eventueel het aangaan en het continueren van het 
lidmaatschap zien als de impliciete goedkeuring van de derde (het lid) om bij 
ledencontract door een ander (de vereniging) gebonden te worden. 
6.3 De juridische mogelijkheden om op collectief niveau de 
werknemer (of werkgever) bindende afspraken te maken in 
het arbeidsrecht; algemeen 
6.3.1 Inleiding 
Indien een vakorganisatie of een ander collectief van werknemers afspraken 
met betrekking tot het (be)eindigen van arbeidsovereenkomsten wenst te 
37. Zie Huizink 1984, p. 100. 
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maken die ook de individuele werknemers of werkgevers binden, dient voor 
die binding uiteraard een juridische basis te bestaan: niemand kan 'zomaar' 
contractueel gebonden worden door een ander (of anderen). In § 6.2 besprak 
ik, in algemene zin, welke mogelijkheden het algemeen vermogensrecht 
biedt om een derde te binden aan afspraken die anderen gemaakt hebben In 
deze paragraaf ga ik, in algemene zin, in op de mogelijkheden die het 
arbeidsrecht biedt om op collectief niveau de individuele werknemer of 
werkgever bindende afspraken te maken. 
6 3 2 Afspraken bij CAO 
6 3 2 1 Definitie 
Eén van de belangrijkste rechtsbronnen in ons arbeidsrecht is de CAO Art 
1 van de Wet op de Collectieve Arbeidsovereenkomst (WCAO) definieert de 
CAO als 'de overeenkomst, aangegaan door één of meer werkgevers of één 
of meer verenigingen met volledige rechtsbevoegdheid van werkgevers en 
één of meer verenigingen met volledige rechtsbevoegdheid van werknemers, 
waarbij voornamelijk of uitsluitend worden geregeld arbeidsvoorwaarden, 
bij arbeidsovereenkomst in acht te nemen'. Uit deze definitie blijkt dat een 
CAO voornamelijk moet zien op het regelen van arbeidsvoorwaarden die bij 
arbeidsovereenkomst in acht genomen worden. Het begrip 'arbeidsvoor-
waarden' heeft hier volgens de Hoge Raad een brede strekking.38 Men vindt 
in CAO's niet alleen bepalingen met betrekking tot de hoogte van het loon, 
de arbeidsduur, het aantal vakantiedagen en dergelijke, maar ook bepalingen 
die verband houden met bijvoorbeeld arbeidsomstandigheden, ziekteverzuim 
en scholing. Ook met betrekking tot het eindigen van de arbeidsovereen-
komst kan een CAO bepalingen bevatten. Het hoeft dan niet alleen te gaan 
om het benutten van de ruimte die de wet CAO-partijen (via bepalingen van 
^ dwingend recht) laat om van ontslagrechtehjke regels af te wijken, bij-
voorbeeld op het punt van de rechtens geldende opzegtermijn (art. 7-672 
BW) of met betrekking tot de 'ketenregeling' van art. 7:668a BW. Een CAO 
kan bijvoorbeeld ook voorschrijven dat een werknemer in bepaalde omstan-
38 Zie HR 19 maart 1976, NJ 1976/407 (m bt een verplichting tot geldelijke bij-
drage aan een bedrijfsfonds) en HR 30 januari 1987, NJ 1987/936 (eveneens m bt 
een fonds- en bijdrageregeling) Zie ook ait 4 2 van het Toetsingskader Algemeen 
verbindend verklaring CAO-bepalingen (Stcrt 1998/240), Fase & Van Drongelen 
2004, ρ 46-48 en Loonstra & Zondag 2004, ρ 486 Laatstgenoemden stellen dat 
zolang een overeenkomst tussen vakbonden en werkgever(sorganisaties) kwesties 
regelt die met de factor 'arbeid' verband houden, dit de vaststelling dat men met een 
CAO in de zin van de WCAO te maken heeft, met m de weg staat Naar in § 6 4 3 
zal blijken, is die stelling naar mijn mening ietwat te ruim geformuleerd 
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digheden recht heeft op een beëindigingsvergoeding, of voorschrijven dat 
vooraleer tot beëindiging mag worden overgegaan een outplacementtraject 
aangeboden dient te worden. De WCAO bevat voorts een aantal formele ver-
eisten waaraan een overeenkomst moet voldoen wil van een rechtsgeldige 
CAO sprake kunnen zijn. Onder meer is noodzakelijk dat de werkgevers- en 
werknemersvereniging(en) die partij zijn bij de CAO statutair bevoegd zijn 
om CAO's te kunnen sluiten (art. 2 WCAO). Ook is voorgeschreven dat een 
CAO bij authentieke of onderhandse akte wordt aangegaan (art. 3 WCAO). 
Voorts schrijft art. 4 van de Wet op de loonvorming voor dat een CAO moet 
worden aangemeld bij de Arbeidsinspectie wil een CAO in werking kunnen 
treden.39 
De CAO is een overeenkomst waarop, naast de bijzondere regels van de 
WCAO, de regels van het 'gewone' overeenkomstenrecht van toepassing 
zijn.40 De grens aan wat CAO-partijen rechtsgeldig kunnen afspreken ligt bij 
bepalingen van dwingend recht (onder ander die van de WCAO) en bij de 
openbare orde/goede zeden (art. 3:40 BW). Binnen de genoemde grenzen 
geldt dat CAO-partijen vnj zijn hun overeenkomst inhoud te geven (beginsel 
van contractsvrijheid). 
6.3.2.2 Doorwerking van de CAO in individuele arbeids-
overeenkomsten 
Bijzonder aspect van de CAO is dat behalve de partijen die bij de overeen-
komst direct betrokken zijn (meestal één of meerdere vakorganisaties en 
werkgeversorganisaties) vele anderen - te weten individuele werknemers en 
werkgevers - aan de CAO gebonden kunnen worden. Een werknemer is vol-
gens art. 9 WCAO gebonden aan een CAO indien hij lid is of wordt van een 
vakbond die (mede) de CAO heeft afgesloten en indien hij tevens betrokken 
is bij die CAO. Een werkgever is gebonden indien hij de CAO is aangegaan 
of indien hij lid is of wordt van een vakvereniging die (mede) de CAO heeft 
afgesloten en hij tevens betrokken is bij die CAO. Van betrokkenheid in de 
hiervoor bedoelde zin is sprake indien de CAO beoogt de arbeidsvoorwaar-
den te regelen voor de arbeidsverhouding die de werkgever met de werkne-
mer heeft (werknemer en werkgever zijn uiteraard niet gebonden aan alle 
39 Over de vraag wat het gevolg is van het achterwege bij ven van aanmelding van 
een CAO bij de Arbeidsinspectie is in de literatuur discussie ontstaan Zie hierom-
trent Van der Hulst 1999, ρ 85 en 86 Van der Hulst spreekt in haar proefschnft het 
vermoeden uit dat bij verzuim in deze de rechter aan dat verzuim niet het gevolg zal 
verbinden dat de CAO nog niet in werking is getreden Men zie evenwel HR 30 
november 2001, JAR 2002/16 en HR 13 apnl 2001, NJ 2001/408 (Duzgun/Abilis) 
40 Zie Stege 2002a, ρ 516 en Asscher-Vonk & Fase 2005, ρ 222 
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CAO's die de vakorganisatie of werkgeversvereniging waarvan zij lid zijn 
afsluiten). 
Belangrijkste gevolg van het gebonden zijn aan de CAO is dat de CAO-
bepalingen 'doorwerken' in de individuele arbeidsovereenkomsten (art. 13 
WCAO). Met de CAO strijdige bepalingen van de arbeidsovereenkomst zijn 
volgens art. 12 WCAO nietig. In plaats van die bedingen gelden de bepalin-
gen van de CAO. Men duidt de doorwerking van CAO-bepalingen ook wel 
aan als de 'normatieve werking' van de CAO.41 
Bepalingen van de CAO werken niet van rechtswege door in de indivi-
duele arbeidsovereenkomst indien alleen de werkgever of alleen de werkne-
mer aan de CAO gebonden is. Vereist is dat beide partijen gebonden zijn. De 
gebonden werkgever is op grond van art. 14 WCAO wel verplicht om de 
bepalingen van de CAO ook na te komen terzake van arbeidsovereenkomsten 
aangegaan met niet gebonden werknemers. De CAO-afspraken werken ech-
ter niet rechtstreeks door in de arbeidsovereenkomsten met niet gebonden 
werknemers, maar zullen door individuele partijafspraak daarvan onderdeel 
moeten gaan uitmaken. De werkgever is bij het vervullen van zijn verplich-
ting uit hoofde van art. 14 WCAO derhalve afhankelijk van de medewerking 
van de betrokken werknemers. De ongebonden werknemers zijn uit hoofde 
van de WCAO niet verplicht om met een wijziging van de arbeidsovereen-
komst akkoord te gaan. Zij kunnen omgekeerd ook geen beroep doen op art. 
14 WCAO om de werkgever te bewegen hun individuele arbeidsovereen-
komsten in overeenstemming te brengen met de CAO.42 De verplichting van 
art. 14 WCAO geldt alleen ten aanzien van CAO-partijen (de bij de totstand-
koming van de CAO als partij betrokken vakbonden kunnen art. 14 WCAO 
wel inroepen ten opzichte van de werkgever). 
Opzegging van het lidmaatschap van de betrokken vakvereniging of 
werkgeversorganisatie brengt, net zo goed als het verstrijken van de looptijd 
van de CAO, niet met zich dat de CAO niet langer doorwerkt in de individu-
ele arbeidsovereenkomsten van de gebonden werknemers. Een CAO kent 
zogeheten 'nawerking'. De tussen partijen tijdens de looptijd van de CAO 
geldende arbeidsvoorwaarden blijven van kracht totdat zij door een nadere 
individuele afspraak of een nieuwe CAO worden gewijzigd.43 Opzegging van 
het lidmaatschap heeft slechts tot gevolg dat de individuele contractsvrijheid 
van de voorheen aan de CAO gebonden werknemers en werkgevers herleeft. 
41. Zie Asscher-Vonk & Fase 2005, p. 224. 
42. Zie HR 7 juni 1957, NJ 1957/527 (Suk/Brittannia). In de literatuur wordt wel 
verdedigd dat de ongebonden werknemer toepassing van de CAO eventueel kan 
afdwingen met een beroep op art. 7:611 BW in samenhang met art. 1 GW of op 
grond van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 BW (zie o.a. Van der Hulst 
1999, p. 89 en Olbers 1996, p. 318). 
43. Zie Hof van Justitie Nederlandse Antillen 5 juli 1977, JV./ 1978/134. Zie ook 
Asscher-Vonk & Fase 2005, p. 228 
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Op grond van art. 2 van de Wet op het algemeen verbindend en het onver-
bindend verklaren van bepalingen van collectieve arbeidsovereenkomsten 
(WAVV) heeft de minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid de moge-
lijkheid om bepalingen van een CAO algemeen verbindend te verklaren. 
Indien het tot een algemeenverbindendverklaring komt, gelden de algemeen 
verbindend verklaarde CAO-bepalingen voor alle betrokken werknemers en 
werkgevers in de desbetreffende bedrijfstak of sector, ongeacht of zij wel of 
niet lid zijn van een vakvereniging of werkgeversvereniging die partij was bij 
de totstandkoming van de CAO. Voor de duur van de algemeenverbindend-
verklaring werken de algemeen verbindend verklaarde CAO-bepalingen 
door in alle individuele arbeidsovereenkomsten, ook dus in die van de onge-
bonden (in de zin van art. 9 WCAO) werknemers (art. 3 WAVV). Een alge-
meenverbindendverklaring kent geen nawerking.44 Voor de niet op grond van 
art. 9 WCAO of op grond van hun contract aan de betreffende CAO gebon-
den werknemers betekent dit dat zij na het verstrijken van de duur van de 
algemeenverbindendverklaring in beginsel terugvallen op de door hen zelf 
overeengekomen arbeidsvoorwaarden.45 Een besluit tot algemeen verbin-
dend verklaring betreft een daad van materiële wetgeving.46 De gebonden-
heid van individuele werknemers komt tot stand door een besluit van de 
minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid. Het zijn als het gaat om 
gebondenheid uit hoofde van een algemeen verbindend verklaring dus niet 
formeel/rechtstreeks de collectieve partijen die de individuele werknemer 
binden aan tussen hen gemaakte CAO-afspraken. 
6.3.2.3 Het contractueel van toepassing verklaren van een CAO 
(incorporatiebeding) 
Binding aan de CAO kan ook op andere wijze dan via de WCAO bewerk-
stelligd worden. Werkgever en werknemer kunnen bij het aangaan van een 
arbeidsovereenkomst het beding opnemen dat een bepaalde CAO van toe-
passing is (incorporatiebeding).47 Binding aan de CAO ontstaat dan op grond 
van de arbeidsovereenkomst (contractueel). Het is veelal op deze wijze dat 
een aan een CAO gebonden werkgever aan zijn verplichting van art. 14 
WCAO voldoet om de bepalingen omtrent arbeidsvoorwaarden ook na te 
komen ten aanzien van werknemers die door de CAO niet gebonden zijn 
44. Zie HR 18 januari 1980, NJ 1980/348 {Hop/Hom). Vgl. evenwel ook HR 2 april 
1993, JAR 1993/100 (Bongers/KSB), HR 28 januari 1994, NJ 1994/420 (Beenen/ 
Vanduho), HR 7 juni 2002, NJ 2003/175 en HR 10 januari 2003, JAR 2003/38. Zie 
ook Beltzer 2003, p. 30 e.v. 
45. Fase & Van Drongelen 2004, p. 166. 
46. Fase & Van Drongelen 2004, p. 140. 
47. Zie Fase & Van Drongelen 2004, p. 97. 
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(maar het komt natuurlijk daarnaast ook voor dat een ongebonden werkge-
ver en een ongebonden werknemer een bepaalde CAO wensen te incorpore-
ren in hun arbeidsovereenkomst). Formeel is in deze gevallen van een col-
lectieve afspraak die, onafhankelijk van de instemming van de werknemer 
daartoe, ingrijpt in de rechtspositie van de individuele werknemer geen spra-
ke. Het zijn de individuele partijen (werkgever en werknemer) die hetgeen 
op collectief niveau wordt afgesproken van toepassing verklaren in hun 
(individuele) rechtsverhouding. Gaat het om het van toepassing verklaren 
van een bestaande CAO, dan is ook feitelijk van een collectieve afspraak die, 
onafhankelijk van de instemming van de werknemer daartoe, ingrijpt in de 
individuele rechtsverhouding geen sprake. De werknemer (alsook de werk-
gever - tenzij deze zijn eigen CAO's afsluit) weet immers met welke arbeids-
voorwaarden hij (integraal) akkoord gaat, en kan (in theone)48 een eigen 
afweging maken. Dit wordt anders indien bij arbeidsovereenkomst ook toe-
komstige wijzigingen van de CAO van toepassing worden verklaard. De 
werknemer (alsook de werkgever) weet in dergelijke gevallen niet met welke 
toekomstige arbeidsvoorwaarden hij precies akkoord gaat. Indien toekomsti-
ge wijzigingen hem onwelgevallig blijken zal hij daaraan in beginsel echter 
toch gebonden zijn. Dat desondanks (ondanks dat de werknemer niet precies 
weet met welke toekomstige arbeidsvoorwaarden hij akkoord gaat) het van 
toepassing verklaren van op collectief niveau afgesproken CAO-wijzigingen 
mogelijk is wordt evenwel alom aanvaard.49 De vaststelling van de voor hem 
geldende arbeidsvoorwaarden geeft de werknemer ingeval bij arbeidsover-
eenkomst ook toekomstige wijzigingen van de CAO van toepassing worden 
verklaard voor een belangnjk deel uit handen aan de vakorganisaties die met 
de werkgever (of diens werkgeversorganisatie) een CAO afsluiten Wezenlijk 
verschilt deze situatie niet van een overdracht van de individuele contracts-
vnjheid door de lidmaatschapsband met een werknemersvereniging (zoals 
bij binding via de WCAO het geval is).50 Formeel is van juridische binding 
door een derde evenwel - net als het geval is bij vertegenwoordiging middels 
volmacht - geen sprake. Werkgever en werknemer zijn het zélf die hetgeen 
op collectief niveau wordt afgesproken in hun overeenkomst incorporeren. Ik 
laat bespreking van het incorporatiebeding (en van in het algemeen de situ-
48 De werkgever zal een werknemer die niet akkoord wenst te gaan met het van toe-
passing verklaren van de voor het ovenge personeel geldende CAO mogelijk - ook 
met het oog op zijn eventuele verplichting uit hoofde van art 14 WCAO - niet in 
dienst willen nemen 
49 Zie Fase & Van Drongelen 2004, ρ 97 en Van der Grinten 2005, ρ 61 Zij zijn 
van mening dat het incorporatiebeding als zodanig rechtsgelding heeft Stege is (ken­
nelijk) van mening dat het incorporatiebeding gezien moet worden als een eenzijdig 
wijzigingsbeding in de zin van art 7 613 BW (zie Stege 2004, ρ 165) Zie in die 
laatste zin ook Koning 1988, ρ 475 
50 Vgl Fase & Van Drongelen 2004, ρ 98 
275 
6 COLLECTIEVE OVEREENKOMSTEN 
atie waarin partijen contractueel overeenkomen hetgeen anderen overeen-
(ge)komen (zijn)) in het vervolg van dit hoofdstuk verder achterwege 5I 
6.3.3 Afspraken bij Sociaal Plan 
6.3.3.1 Algemeen 
Wanneer grote veranderingen in de onderneming doorgevoerd moeten wor-
den, te denken valt aan een reorganisatie, verhuizing of overgang van de 
onderneming, komt het in de praktijk veelvuldig voor dat ten behoeve van de 
werknemers een Sociaal Plan wordt opgesteld.52 Een wettelijke definitie (en 
regeling) van het begrip 'Sociaal Plan' ontbreekt. In het algemeen wordt aan-
genomen dat daarmee wordt aangeduid een collectieve regeling ten behoeve 
van werknemers van de sociale gevolgen van beëindiging, inknmping, over-
name, fiisie of verplaatsing van de onderneming waarbij zij werkzaam zijn.53 
Een Sociaal Plan bevat in de regel (onder meer) een aantal door de werkge-
ver toe te kennen tegemoetkomingen of voorzieningen die de eventuele pijn 
of het ongemak kunnen verzachten die de door te voeren verandenngen voor 
de werknemers met zich brengen. Gedacht kan worden aan het treffen van 
een afvloeiingsregeling of het aanbieden van een outplacementtraject. In een 
Sociaal Plan vindt men veelal voorts geregeld welke procedure gevolgd gaat 
worden bij verschuivingen binnen het bedrijf, overplaatsing of ontslag. Ook 
vindt men in een Sociaal Plan vaak een hardheidsclausule opgenomen waar-
in afwijking van de bepalingen in het Sociaal Plan mogelijk wordt gemaakt 
voor schrijnende gevallen.54 
51 Voor nadere bespreking had aanleiding kunnen zijn indien zou blijken dat par-
tyen op collectief niveau de werknemer bindende afspraken kunnen maken van de 
soort die in dit proefschnft centraal staan In een dergelijk geval zou een interessan-
te vraag zijn in hoeverre het mogelijk is dat partijen, door collectieve afspraken in 
hun individuele overeenkomst te incorporeren, rechtsgeldig afspraken kunnen maken 
die zij individueel met hadden kunnen maken (verhouding semi-dwingendrecht en 
3/4-dwingendrecht, zie hieromtrent bijv Bouwens 2003a, ρ 62 e ν) Uit het hierna­
volgende zal evenwel blijken dat in mijn optiek werknemers, of zij nu lid zijn van een 
vakorganisatie of met, voor wat betreft afspraken die in dit proefschnft centraal staan 
(afspraken met betrekking tot de hoogte van de beeindigingsvergoeding waarop maxi­
maal aanspraak gemaakt zal kunnen worden, afspraken met betrekking tot het mee­
werken aan ontslag, e d ) in beginsel nimmer gebonden kunnen worden door afspra­
ken die bij Sociaal Plan, CAO of andersoortige collectieve afspraak gemaakt worden 
52 Zie Van der Hulst 1999, ρ 2 
53 Zie Alt 2002, ρ 75, Van Slooten 1995, ρ 362 en Fase & Van Drongelen 2004, ρ 
50 
54 ZieFBJ Grapperhaus e a 1999, ρ 216 
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Een Sociaal Plan kan door een werkgever eenzijdig worden opgesteld. 
Meestal echter, komt een Sociaal Plan tot stand in overleg tussen de betrok-
ken werkgever en één of meer vakorganisaties.55 De Hoge Raad heeft geoor-
deeld dat een Sociaal Plan in dat geval de status kan hebben van een CAO.56 
Overigens komt het ook voor, dat de Ondernemingsraad (OR) als overleg-
partner bij het Sociaal Plan betrokken is.57 
Een wettelijke verplichting tot het tot stand brengen van een Sociaal Plan 
bestaat voor de werkgever met. In de literatuur wordt wel geopperd dat onder 
omstandigheden - bijvoorbeeld bij reorganisatie - uit het goed werkgever-
schap (art. 7:611 BW) kan voortvloeien dat de werkgever 'iets' moet doen 
voor zijn werknemers.58 Men vergelijke in dit verband ook art. 7:681 BW, dat 
stelt dat een opzegging kennelijk onredelijk kan zijn indien 'mede in aan-
merking genomen de voor de werknemer getroffen voorzieningen' de gevol-
gen van het ontslag voor hem te ernstig zijn in vergelijking met het belang 
van de werkgever bij de opzegging. De bereidheid om een Sociaal Plan op te 
stellen zal de werkgever, afgezien van de dreiging door werknemers op 
grond van art. 7:611 of 7:681 BW in rechte aangesproken te worden, door 
verschillende factoren ingegeven kunnen worden. Een belangrijke drijfveer 
voor de werkgever kan bijvoorbeeld liggen in het feit dat het treffen van een 
regeling onvrede onder het personeel kan inperken en collectieve acties, met 
alle schade van dien, kan voorkomen. De bereidheid van de werkgever een 
bepaalde prijs te betalen (in de vorm van een beëindigingsvergoeding, out-
placementtraject, etc.) ligt hier niet zozeer in het 'afkopen' van arbeidsrech-
telijke bescherming, zoals veelal wel het geval is wanneer een werkgever met 
een individuele werknemer afspraken met betrekking tot het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst maakt, als wel in het afkopen van collectieve acties. 
Bedacht moet hierbij evenwel worden dat vertegenwoordigers van vakorga-
nisaties ook zitting hebben in de ontslagadviescommissies bij de CWI. Ik 
kan mij in dat verband voorstellen dat het verkrijgen van een ontslagvergun-
ning gemakkelijker is indien de werkgever tot afspraken (in de vorm van een 
Sociaal Plan) met de vakorganisaties is gekomen. Havinga concludeerde in 
haar proefschrift dat een verzoek om toestemming voor opzegging (inder-
daad) minder kritisch bekeken wordt indien vakbonden en ondernemings-
raad akkoord zijn gegaan met reorganisatie.59 In dat verband kan ik mij even-
zeer voorstellen dat kantonrechters, geconfronteerd met een reorganisatie 
waartegen de betrokken vakorganisaties zich niet verzetten en waarbij met 
hen een Sociaal Plan is overeengekomen, minder snel een verzoek tot ont-
55. Zie Van der Hulst 1999, p. 1 en Trap & Charbon 1994, p. 17. 
56. HR 26 mei 2000, JAR 2000/151. 
57. Zie Van der Hulst 1999, p. 1. 
58. Zie Van der Hulst 1999, p. 3. Vgl. ook art. 3 lid 3 WMCO en art. 25 lid 3 WOR. 
59. Zie Havinga 1989, p. 165. 
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binding gegrond op bedrijfseconomische omstandigheden zullen afwijzen.60 
In die zin zal, mij dunkt, een zekere afkoop van ontslagrechtelijke bescher-
ming ook in een met vakorganisaties gesloten Sociaal Plan besloten (kunnen) 
liggen. Scholtens bevestigt dat dit, voor wat betreft in elk geval de ontslag-
vergunningsprocedure, de praktijk was en nog steeds is. Hij voegt daar aan 
toe, dat met de medewerking van de vakbonden, die zitting hadden in de 
besturen van de bedrijfsverenigingen, doorgaans ook het veiligstellen van 
WW-uitkenng werd bereikt.61 Overigens zullen natuurlijk ook andere 
beweegredenen, zoals het belang om zoveel mogelijk zekerheid te verkrijgen 
omtrent de omvang van de reorganisatiekosten62, het verkrijgen van mede-
werking van de OR, het behouden van de goede naam van het bedrijf, de loy-
aliteit naar het personeel toe, e d., voor de werkgever aanleiding kunnen zijn 
om ingrijpende veranderingen in de organisatie binnen het raamwerk van een 
Sociaal Plan te laten plaatsvinden. 
Voor de vakbonden geldt dat zij er niet alleen belang in zullen stellen dat 
afte vloeien werknemers een zo hoog mogelijke vergoeding meekrijgen. Zij 
zullen veelal primair inzetten op het behoud van zoveel mogelijk banen bij 
de werkgever, en zo dit met mogelijk is, op het via outplacement- en scho-
lingstrajecten, e d. bewerkstelligen dat werknemers elders aan de slag kun-
nen komen. In de onderhandelingen omtrent een Sociaal Plan zullen afspra-
ken omtrent het behoud van banen en aanbieden van outplacementtrajecten 
een drukkende werking hebben op het geld dat de werkgever - die bij reor-
ganisatie vaak toch al in financiële problemen verkeert - beschikbaar heeft 
(stelt) voor beëindigingsvergoedingen aan af te vloeien werknemers.63 De 
beëindigingsvergoedingen die bij een Sociaal Plan worden vastgesteld zijn 
vaak (aanzienlijk) lager dan het bedrag dat een werknemer op grond van de 
kantonrechtersformule in geval van een individueel ontslag of ontbindings-
procedure zou toekomen 64 De vakbonden, alsook veel rechters (die het 
Sociaal Plan vaak 'volgen'; zie ook hierna), vinden in de solidanteitsgedach-
60 Men vergelijke Ktr Amsterdam 8 september 1992, JAR 1992/81 (De kanton-
rechter 'Ook het standpunt van de HEMA dat slechts marginaal getoetst kan wor-
den, gaat in casu met op, aangezien het overleg van de HEMA met de vakbonden en 
de ondernemingsraad met zodanig is geweest dat met beoordeeld mag worden of de 
HEMA-directie in redelijkheid tot haar vaststelling heeft kunnen komen dat eisers 
functie vervallen is' Uit deze overweging maak ik op dat indien het overleg wel 
'zodanig' geweest was, dit voor de kantonrechter aanleiding geweest had kunnen zijn 
om de vaststelling van de directie dat de functie was komen te vervallen marginaal 
te toetsen) Vgl ook Fnedberg 1994, ρ 5 e ν 
61 Zie Scholtens 2004b, ρ 87 
62 Zie Boot & Van Slooten 1997, ρ 137 
63 Zie Boot & Van Slooten 1997, ρ 137 
64 Zie Alt 2002, ρ 78, Boonstra 1997, ρ 8 en Stege 2002b, ρ 146 
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te een rechtvaardiging voor dit verschil in benadering van individuele en col-
lectieve ontslagen.65 
6.3.3.2 Het Sociaal Plan dat is overeengekomen met de 
vakorganisatie(s) 
Een Sociaal Plan dat door de werkgever met de vakorganisatie(s) wordt afge-
sloten en dat niet aangemerkt kan worden als een CAO, kan worden gezien 
als een ledencontract in de zin van art. 2:46 BW. Voorzover een vereniging 
rechten voor haar leden bedingt is er sprake van derdenbedingen in de zin 
van art. 6:253 tot en met art. 6:256 BW.66 De werking van een ledencontract 
ten opzichte van de werknemers die lid zijn van een vakorganisatie die par-
tij is bij dat contract verschilt op een aantal punten met de werking van een 
CAO. Zo heeft een ledencontract niet dezelfde dwingende werking als een 
CAO. Wanneer werkgever en werknemer (na het sluiten van het ledencon-
tract) van het ledencontract afwijkende afspraken maken, zijn deze afspraken 
geldig. Een ander verschilpunt is dat, anders dan bij een CAO, de beëindi-
ging van het lidmaatschap van de vakorganisatie die partij is bij het leden-
contract tot gevolg heeft dat de werknemer niet langer aan dat contract 
gebonden is.67 Over de vraag wat de juridische duiding van het Sociaal Plan 
als ledencontract of CAO betekent voor de mogelijke gebondenheid van de 
werknemer aan afspraken bij zulk een Sociaal Plan gemaakt, kom ik in § 6.4 
te spreken. 
6.3.3.3 Het Sociaal Plan dat eenzijdig door de werkgever is vastgesteld 
Gaat het om een (al dan niet na overleg met de vakorganisatie of ander col-
lectief van werknemers) eenzijdig door de werkgever vastgesteld Sociaal 
Plan, dan zullen de in het Sociaal Plan opgenomen tegemoetkomingen en 
voorzieningen (afvloeiingsregeling, outplacementtraject, e.d.) kunnen wor-
den aangemerkt als toezeggingen van de werkgever ten opzichte van de 
werknemers.68 Volgens de regels van het algemeen vermogensrecht is de 
werkgever in beginsel gehouden deze toezeggingen gestand te doen. De on-
voorwaardelijke toezegging van de werkgever (in het Sociaal Plan) om (bijv.) 
een beëindigingsvergoeding te betalen, zal in beginsel aangemerkt dienen te 
worden als een nadere door de werkgever in het leven geroepen contractuele 
verplichting, die rechtens kan worden afgedwongen.69 Gaat het om prestaties 
65. Zie Boot & Van Slooten 1997, p. 137, Loonstra 1999, p. 160 en de toelichting 
bij de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters. 
66. Van der Hulst 1999, p. 106. 
67. Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr. 367. 
68. Zie Van der Hulst 1999, p. 155. 
69. Zie Menu 1994, p. 201 e.v. (met name p. 225 en 231). 
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van de kant van de werkgever waartegenover een prestatie van de werknemer 
verwacht wordt, zoals bijvoorbeeld het geval is bij een in een Sociaal Plan 
opgenomen vrijwillig vertrekregeling (werkgever biedt aan een bepaalde 
vergoeding te betalen indien de werknemer vertrekt), dan zal sprake zijn van 
een aanbod van de werkgever aan de werknemers in kwestie, die dit aanbod 
wel of niet kunnen aanvaarden (art. 6:217 e.v. BW).70 Van enige gebonden-
heid van de individuele werknemer, in de zin dat hij bijvoorbeeld genoegen 
dient te nemen met de door de werkgever aangeboden vergoeding, is uiter-
aard geen sprake. De werknemer is vrij het aanbod af te wijzen. Ik laat 
bespreking van een eenzijdig door de werkgever vastgesteld Sociaal Plan, 
waarvan overigens ook niet gezegd kan worden dat het om een collectieve 
afspraak gaat, in het vervolg van dit hoofdstuk achterwege. 
6.3.3.4 Het Sociaal Plan dat is overeengekomen met de OR 
(of de Personeelsvertegenwoordiging) 
Ik vermeldde al dat het ook voor komt, dat een werkgever afspraken over een 
Sociaal Plan maakt met de ondernemingsraad (OR). De eerste vraag die 
opkomt is of de ondernemingsraad tot het sluiten van overeenkomsten met 
de werkgever überhaupt bevoegd is, nu in ons civiele recht overeenkomsten 
slechts kunnen worden gesloten door natuurlijke personen en rechtspersonen 
(en de ondernemingsraad noch het één, noch het ander is).71 Die vraag moet 
volgens Van der Hulst bevestigend worden beantwoord. Sinds 1998 bepaalt 
art. 32 lid 2 van de WOR:72 
'Bij schriftelijke overeenkomst tussen de ondernemer en de ondernemingsraad 
kunnen aan de ondernemingsraad meer bevoegdheden dan de in de wet genoem-
de worden toegekend en kunnen aanvullende voorschriften over de toepassing 
van het bij of krachtens deze wet bepaalde worden gegeven (...)' 
Gesteld kan volgens Van der Hulst worden, dat een overeenkomst, waarbij 
tussen een werkgever en een ondernemingsraad collectieve arbeidsvoor-
waarden en/of bedingen ten behoeve van werknemers zijn vastgesteld, de 
ondernemingsraad een extra bevoegdheid in de zin van art. 32 lid 2 WOR 
verschaft.73 Een extra bevoegdheid in die zin, dat de ondernemer met die 
overeenkomst bepaalde toezeggingen heeft gedaan, waaraan hij gebonden is 
zolang hij daarvan niet door de ondernemingsraad wordt ontslagen.74 Een 
tweede vraag die opkomt is of de OR de individuele werknemers kan binden 
70. Zie Loonstra 1997, p. 38. 
71. Vgl. A-G Verburg in zijn Conclusie bij HR 17 maart 1993, JAR 1993/77. 
72. Vgl. reeds HR 17 maart 1993, NJ 1993/366. 
73. Van der Hulst 1999, p. 155. Vgl. reeds eerder HR 17 maart 1993, NJ 1993/366. 
74. Anders: Alt 2002, p. 75. 
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aan het door de OR met de werkgever afgesproken Sociaal Plan, in de zin dat 
zij - bijvoorbeeld - genoegen dienen te nemen met de in het Sociaal Plan 
opgenomen afvloeiingsregeling. Art. 32 lid 2 WOR biedt voor een dergelij-
ke binding geen grondslag. Een Sociaal Plan dat is neergelegd in een over-
eenkomst met de OR moet volgens Van der Hulst worden beschouwd als een 
overeenkomst die derdenbedingen ten behoeve van de werknemers bevat.75 
Voor het derdenbeding geldt, zoals we in § 6.2.4 zagen, dat het door de indi-
viduele werknemers aanvaard zal moeten worden vooraleer zij aan het 
beding gebonden zijn (art. 6:253 BW). 
Art. 32 WOR biedt aldus mogelijk wel voldoende basis om de werkgever 
ten opzichte van de OR te binden zich - bijvoorbeeld - aan gemaakte afspra-
ken over het toekennen van een afvloeiingsregeling te houden, het biedt geen 
wettelijke basis op grond waarvan de OR kan besluiten dat individuele werk-
nemers met de tussen OR en werkgever afgesproken afvloeiingsregeling 
genoegen moeten nemen.76 
Voor wat betreft de positie van de individuele werknemer kunnen afspra-
ken (Sociale Plannen) gemaakt tussen OR en werkgever worden aangemerkt 
als eenzijdige toezeggingen van de werkgever naar hen toe (als hiervoor aan-
geduid) of als overeenkomsten die derdenbedingen ten behoeve (en eventu-
eel mede ten laste) van de werknemers bevatten (zie § 6.2.4). Wil de OR 
daadwerkelijk (rechtstreeks) de individuele werknemers bindende afspraken 
kunnen maken, dan zal de OR (of zullen de individuele leden van de OR) 
daartoe door de betrokken werknemers uitdrukkelijk gevolmachtigd dienen 
te zijn (zie §6.2.2).77 Omdat duidelijk is dat een andere juridische grondslag 
ontbreekt voor de mogelijke gebondenheid van werknemers, onafhankelijk 
van hun instemming daartoe, aan afspraken (Sociale Plannen) die de OR met 
de werkgever heeft gemaakt, laat ik specifieke bespreking van afspraken tus-
sen OR en werkgever in het vervolg van dit hoofdstuk achterwege. 
Op de Personeelsvertegenwoordiging (art. 35c WOR) is overigens niet 
een met art. 32 lid 2 WOR vergelijkbare bepaling van toepassing. Daaruit 
kan men, de lijn van Van der Hulst volgend, de conclusie trekken dat een 
75. Van der Hulst 1999, p. 155. 
76. Vgl. ook Loonstra 1997, p. 38 en Zeijlstra & Sprengers 1996, p. 253. 
77. Vgl. Trap & Charbon 1994, p. 17 en Wessels 1994, p. 43-44. Onduidelijk is in 
hoeverre eventueel de OR, als zelfstandige eenheid, als gevolmachtigde kan optre-
den. De wet stelt in beginsel geen eisen aan de persoon van de gevolmachtigde; zo 
kan een handelingsonbekwame ook gevolmachtigd worden (zie 3:63 BW). Ook 
rechtspersonen kunnen als gevolmachtigde worden aangewezen (zie § 6.2.2). De OR 
is evenwel noch een natuurlijk persoon, noch een rechtspersoon. Zo de OR met als 
zelfstandige eenheid kan worden gevolmachtigd, resteert in elk geval de mogelijk-
heid de volmacht te verlenen aan de individuele leden van de OR gezamenlijk (art. 
3:65 BW; zie over het rechtskarakter van de volmacht aan meerdere personen Van 
Schaick 1999, p. 35). 
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door een werkgever met de Personeelsvertegenwoordiging getroffen regeling 
niet in rechte door de Personeelsvertegenwoordiging afgedwongen kan wor­
den.78 Voor Sociale Plannen gesloten tussen Personeelsvertegenwoordiging 
en de werkgever geldt dan, dat de daarin neergelegde afspraken voor wat be­
treft de juridische positie van de individuele werknemer hooguit kunnen wor­
den gezien als een door de werkgever gedane toezegging aan de werknemers, 
zonder dat de werknemers aan deze afspraken op enigerlei wijze gebonden 
zijn, tenzij uiteraard de individuele werknemer (de leden van de) Personeels­
vertegenwoordiging een uitdrukkelijke volmacht heeft gegeven hem met 
betrekking tot bepaalde zaken te vertegenwoordigen. 
Ook aan mogelijke afspraken tussen Personeelsvertegenwoordiging en 
werkgever besteed ik in het vervolg van dit hoofdstuk geen specifieke aan­
dacht meer. 
6.3.3.5 Het Sociaal Plan en de Aanbevelingen van de Kring van 
Kantonrechters 
In 1998 stelde de Kring van Kantonrechters aan de hand van de gepubli­
ceerde rechtspraak tot 1998 vast dat in veel gevallen kantonrechters in een 
art. 7:685 of 7:681 Β W-procedure een Sociaal Plan, waarmee de vakorgani­
saties hebben ingestemd, als uitgangspunt nemen voor wat betreft de hoogte 
van een eventueel toe te kennen vergoeding.79 Genoemde praktijk heeft de 
Kring van Kantonrechters genoopt tot wijziging en aanvulling van zijn in 
1997 van kracht geworden Aanbevelingen met betrekking tot de maatstaven 
die kantonrechters zouden moeten hanteren bij het vaststellen van een ver­
goeding in ontbindingsprocedures.80 Zijn per 1 juni 1998 van kracht gewor-
78. Mogelijk kan nog een beroep gedaan worden op art. 2:15 lid 1, aanhef en letter 
b, BW ('Een besluit van een orgaan van een rechtspersoon is (...) vernietigbaar (...) 
b. wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid die door artikel 8 worden geëist') 
jo. art. 2:8 lid 1 BW ('Een rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de sta-
tuten bij zijn organisatie zijn betrokken, moeten zich als zodanig jegens elkander 
gedragen naar hetgeen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd'). Zie hier-
omtrent A-G Verburg in zijn Conclusie bij HR 17 maart 1993, NJ 1993/77. 
79. Zie de toelichting bij art. 3.6 van de Aanbevelingen. Zie ook Van der Hulst 1999, 
p. 120 e.v. 
80. Zie NJB 1998, p. 969-973 en SMA 1998, p. 294-297. Aanbevelingen plus 
Toelichting zijn ook te vinden in l.P. Asscher-Vonk, Arbeidswetgeving 2003/2004, 
Deventer: Kluwer 2003, p. 159 e.v. Genoemde Aanbevelingen werden op 8 novem-
ber 1996 voor het eerst vastgesteld (inwerkingtreding 1 januari 1997), met als oog-
merk de rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid te beperken, welke kan ontstaan bij 
afwezigheid van enigerlei mate van uniformering in de maatstaven die kantonrech-
ters aanleggen bij het bepalen van de vergoeding in ontbindingsprocedures. 
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den nieuwe Aanbeveling, nummer 3.6, gaat specifiek over de verhouding 
tussen de ontbindingsvergoeding en het Sociaal Plan. Aanbeveling 3.6 luidt 
als volgt. 
'In afwijking van aanbeveling 3 1 (De ABC-formule, -RvH) zal de kantonrech-
ter in geval van een ontbinding wegens een reorganisatie van het bedrijf een ver-
goeding toekennen overeenkomstig een terzake gemaakt sociaal plan, mits dat 
plan schriftelijk overeengekomen is door de werkgever met tot de CAO-onder-
handelingen in de sector toegelaten dan wel anderszins voldoende representatie-
ve vakorganisaties, tenzij onverkorte toepassing daarvan leidt tot een evident 
onbillijke uitkomst voor de betrokken werknemer In dat laatste geval is aanbe-
veling 3 I van toepassing, zij het dat, indien slechte financiële omstandigheden 
van het bedrijf redengevend zijn voor de reorganisatie, daarin voldoende grond 
ligt om C in ieder geval met hoger dan I te laten zijn ' 
Aanbeveling 3.6 staat dus voor, dat de rechter bij het bepalen van de hoogte 
van de ontbindingsvergoeding in beginsel het Sociaal Plan volgt dat met de 
vakorganisaties is afgesproken. 
Is het Sociaal Plan eenzijdig door de werkgever opgesteld, al dan niet na 
overleg met de vakbonden en/of de OR, dan behoeft daaraan, aldus de 
Toelichting bij de Aanbeveling, in beginsel geen waarde te worden gehecht. 
Door het ontbreken van overeenstemming kan onvoldoende getoetst worden 
of er aanleiding bestaat om een lagere vergoeding toe te kennen, terwijl 
anderszins honorering van een dergelijk Sociaal Plan zou impliceren dat de 
werkgever eenzijdig de hoogte van de vergoeding kan bepalen. In het geval 
het Sociaal Plan door de werkgever schriftelijk met de (voldoende represen-
tatieve) vakorganisaties overeengekomen is, geldt, aldus de Toelichting, dat 
de vergoeding voor elke afte vloeien werknemer in beginsel aan de hand van 
het Sociaal Plan moet worden vastgesteld, tenzij blijkt dat onverkorte toe-
passing van het Sociaal Plan leidt tot een evident onbillijke uitkomst voor de 
betrokken werknemer. Te denken valt volgens de Toelichting daarbij aan de 
gevallen waarin niet of nauwelijks rekening is gehouden met een zeer lang 
dienstverband, dan wel met een handicap van de werknemer. Om te bena-
drukken dat afwijking slechts mogelijk is in uitzonderlijke situaties is, aldus 
de Toelichting, gekozen voor de formulering van 'evident onbillijke uit-
komst' Ter rechtvaardiging van de generieke afwijking van de ABC-formu-
le die Aanbeveling 3.6 voorstaat, wijst de Toelichting onder meer op het soli-
dariteitsbeginsel. Vertrekkende werknemers moeten solidair zijn met hun 
collega's die blijven (door ten behoeve van het behoud van arbeidsplaatsen 
met een lagere vergoeding genoegen te nemen) en/of solidair zijn met colle-
ga's die elders aan de slag kunnen geraken via door de werkgever te betalen 
outplacement- en omscholingstrajecten e.d (trajecten die doorgaans duur 
zijn en drukkende werking hebben op geld dat beschikbaar is voor beëindi-
gingsvergoedingen). 
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De Aanbevelingen gelden strikt genomen alleen voor ontbindingsprocedu-
res. Het blijkt echter dat de kennelijk onredelijk ontslagprocedure en de ont-
bindingsprocedure, voor wat betreft de maatstaven bij de vaststelling van de 
vergoeding, in hun toepassing naar elkaar toe groeien, zodat het waarschijn-
lijk is dat de Aanbevelingen ook in art. 7:681 BW-procedures gevolgd zullen 
worden als het gaat om het bepalen van hoogte van de vergoeding.81 Een 
enquête onder kantonrechters bevestigt dat dit (inderdaad) het geval is.82 
Een verschil is wel, dat indien Aanbeveling 3.6 ook wordt toegepast in art. 
7:681 BW-procedures, dit feitelijk betekent dat werkgever en vakorganisaties 
bij Sociaal Plan een oordeel kunnen geven (in zekere mate althans) omtrent 
de kennelijke onredelijkheid van het ontslag. Het oordeel over de vergoeding 
en het oordeel over het kennelijk onredelijk karakter van het ontslag zijn in 
de art. 7:681 BW-procedure immers in hoge mate met elkaar verweven 
(indien de kantonrechter de vergoeding uit het Sociaal Plan 'volgt' is van 
kennelijke onredelijkheid geen sprake c.q. is die vergoeding voldoende om 
de schade van een kennelijk onredelijk ontslag te vergoeden). Die verwe-
venheid geldt niet voor het oordeel over de aanwezigheid van een gewichti-
ge reden voor ontbinding en het oordeel over de vergoeding die bij ontbin-
ding passend is. Aanbeveling 3.6 bepaalt niet dat in ontbindingszaken de 
kantonrechter ook bij het oordeel omtrent de aanwezigheid van een gewich-
tige reden in beginsel het oordeel van genoemde partijen volgt. De toetsing 
blijft op het punt van de aanwezigheid van een gewichtige reden dus een vol-
ledige. Niettemin, zo merkte ik hiervoor al op83, is het niet onwaarschijnlijk 
dat de tussenkomst van de vakorganisaties ook op dit punt - de aanwezigheid 
van een gewichtige reden in de zin van art. 7:685 BW - voor enige beïn-
vloeding (versoepeling) van rechterlijke toetsing zorgt. 
81. Zie omtrent de reflexwerking van de in ontbindingsprocedures gehanteerde for-
mule op (het veel kleinere aantal) procedures met betrekking tot een kennelijk onre-
delijk ontslag A-G Keus in zijn Conclusie bij HR 14 juni 2002, JAR 2002/165). Zie 
evenwel ook Scholtens 2002b, p. 3 e.V., die deze reflexwerking enigszins nuanceert, 
en Peeters 1997, p. 485-486). Kan men stellen dat met bovengenoemde reflexwer-
king de art. 7:681 BW-procedure vooral in de richting van de art. 7:685 BW toegroeit 
(en niet andersom), opvallend is dat de rechterlijke toetsing die Aanbeveling 3.6 
voorstaat (alleen bij evident onredelijke uitkomsten is afwijking (aanvulling) van de 
toegekende beëindigingsvergoeding gerechtvaardigd) vergelijkbaar is met die welke 
in een art. 7:681 BW-procedure van oudsher wordt toegepast (alleen bij kennelijke 
onredelijkheid is afwijking (aanvulling) van de toegekende vergoeding gerechtvaar-
digd). In dat verband kan men stellen dat met Aanbeveling 3.6 de art. 7:685 BW-pro-
cedure (ook) in de richting van de art. 7:681 BW-procedure groeit. 
82. Van der Meer 2003, p. 6-7. 
83. Zie §6.3.3.1. 
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Stnkt genomen is van een gebondenheid van de kantonrechter aan genoem-
de afspraken op basis van de Aanbevelingen geen sprake. Niet alleen wordt 
binnen de Aanbevelingen de kantonrechter ruimte gelaten om van een 
Sociaal Plan af te wijken (ingeval van een evident onbillijke uitkomst), de 
Aanbevelingen vormen geen recht in de zin van art. 99 RO en kantonrech-
ters behouden derhalve, net als in de situatie vóór 1998, de vrijheid om van 
de Aanbevelingen en derhalve van het Sociaal Plan afte wijken. Niettemin 
zal duidelijk zijn dat, net als reeds het geval was vóór 1998, de werknemer 
die een hogere vergoeding wenst dan hem op basis van een met de vakorga-
nisaties gesloten Sociaal Plan toekomt, in het algemeen met zeer goede argu-
menten zal moeten komen wil hij gehoor vinden bij de rechter.84 
Nogmaals, tegen het risico voor de werkgever dat de kantonrechter toch 
in afwijking van het Sociaal Plan beslist, bieden de Aanbevelingen geen 
bescherming. Van een 'echte' gebondenheid van de kantonrechter aan partij-
afspraken is op grond van die Aanbevelingen geen sprake.85 
6.3 4 Afspraken buiten CAO en buiten Sociaal Plan 
Hierboven definieerde ik het Sociaal Plan als een collectieve regeling ten 
behoeve van werknemers van de sociale gevolgen van beëindiging, inkrim-
ping, overname, fusie of verplaatsing van de onderneming waarbij zij werk-
zaam zijn.86 Collectieve afspraken met betrekking tot het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst die niet passen binnen deze ruime definitie van een 
Sociaal Plan laten zich moeilijk indenken. Voor de juridische status maakt 
het in beginsel ook geen verschil of collectieve afspraken, gemaakt buiten 
het kader van een CAO, nu wel of niet als een Sociaal Plan kunnen worden 
aangeduid Zoals hierboven aan de orde kwam ontbreekt een wettelijke rege-
ling met betrekking tot het Sociaal Plan en gelden de 'gewone' regels van het 
algemeen vermogensrecht. Hetgeen in verband met betrekking tot het So-
ciaal Plan werd vermeld, geldt evenzeer voor collectieve afspraken die met 
kunnen worden aangeduid als een Sociaal Plan. Dit betekent bijvoorbeeld 
dat afspraken gemaakt door een werkgever met één of meer vakorganisaties 
kunnen worden aangemerkt als een ledencontract in de zin van art. 246 BW, 
voorzover daarbij rechten en/of verplichtingen van werknemers geregeld 
worden We zagen hiervoor dat de typering 'Sociaal Plan' evenwel geenszins 
84 Vgl Ktr Middelburg 25 februan 2002, JAR 2002/75 (de kantonrechter 'een 
sociaal plan dat is tot stand gekomen met medewerking van de vakbonden c q onder-
nemingsraad kan welhaast per definitie niet kennelijk - de nadruk moet toch op dit 
woord liggen - onredelijk zijn en moet dus als uitgangspunt worden aanvaard bij de 
afwikkeling van het ontslag') 
85 Zie HR 13 november 1998, JAR 1999/12 
86 Zie Alt 2002, ρ 75, Van Slooten 1995, ρ 362 en Fase & Van Drongelen 2004, ρ 
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ontbloot is van relevantie 87 Duidelijk werd dat het predikaat Sociaal Plan in 
de praktijk belangrijk is voor de mate waarin kantonrechters zich bij het vast-
stellen van de hoogte van de vergoeding in art. 7.681 en 7"685 BW-procedu-
res vrij achten om een van een collectieve afspraak afwijkende vergoeding 
toe te kennen 
6.3.5 Conclusie 
De mogelijkheden om iemand te binden aan afspraken die anderen gemaakt 
hebben, blijken in ons privaatrecht beperkt In die gevallen waarin het recht 
ruimte voor gebondenheid biedt, kan die gebondenheid in elk geval in de 
meeste gevallen op enigerlei wijze worden teruggevoerd op de instemming 
van de betrokkene. Die instemming kan heel uitdrukkelijk (vereist) zijn, bij-
voorbeeld ingeval van (middellijke of onmiddellijke) vertegenwoordiging. 
Zij kan ook veel minder direct zijn, bijvoorbeeld wanneer het gaat om gebon-
denheid die voortvloeit uit het lidmaatschap van een (vak- of werkge-
vers)vereniging. Typisch arbeidsrechtelijke figuur is de CAO. Hier is sprake 
van een vergaande binding van werknemers (en individuele werkgevers) aan 
afspraken die op collectief niveau, tussen vakorganisatie(s) en werkgever 
(sorgamsaties), gemaakt worden. Die binding kan wat betreft de doorwer-
king van CAO-bepalingen op basis van de WCAO (art. 9, 12 en 13 WCAO) 
teruggevoerd worden op het aangaan van het lidmaatschap van de betrokken 
vakvereniging (of werkgeversvereniging) of op een beding in de arbeids-
overeenkomst dat de CAO uitdrukkelijk van toepassing verklaart (incorpo-
ratiebeding), met andere woorden op de instemming van de betrokken werk-
nemer (of individuele werkgever). Dit is niet het geval indien het gaat om een 
algemeenverbindendverklaarde CAO. Hier is sprake van binding aan de 
CAO ongeacht of men lid is van een vakorganisatie (of werkgeversorganisa-
tie) die partij was bij het sluiten van de CAO en ongeacht de aanwezigheid 
van een incorporatiebeding. Een werknemer (of individuele werkgever) ziet 
zich gebonden aan de algemeen verbindend verklaarde CAO of hij dat nu wil 
of niet. 
Is niet sprake van een CAO, dan moet voor de vraag of, en zo ja in hoe-
verre, op collectief niveau de individuele werknemer (of werkgever) binden-
de afspraken gemaakt kunnen worden, gekeken worden naar de regels van 
het algemeen vermogensrecht. We zagen daar dat binding aan afspraken die 
anderen gemaakt hebben in hoofdzaak op twee manieren tot stand kan 
komen, namelijk 1 via vertegenwoordiging en 2. via het ledencontract ge-
sloten door een vereniging met een derde. 
87 Zie § 6 3 3 5 
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Het Sociaal Plan, zo zagen we, kent geen wettelijke regeling. Bij de vraag 
in hoeverre bij Sociaal Plan de werknemer bindende afspraken gemaakt kun-
nen worden (de individuele werkgever is doorgaans rechtstreeks contracts-
partij bij het Sociaal Plan en van binding door een collectieve partij is ten 
aanzien van hem dan geen sprake), moet gekeken worden of het Sociaal Plan 
als een CAO of als een ledencontract kan gelden. Is noch van een CAO noch 
van een ledencontract sprake, dan zal van binding van de individuele werk-
nemer in beginsel geen sprake kunnen zijn, tenzij de bij de totstandkoming 
van het Sociaal Plan betrokken vakvereniging door de individuele werkne-
mer gevolmachtigd is om hem met betrekking tot de in het Sociaal Plan 
gemaakte afspraken te vertegenwoordigen of tenzij de gemaakte afspraken 
nadien door de werknemer bekrachtigd worden of die afspraken geïncorpo-
reerd worden in een individuele overeenkomst88 
Voor wat betreft de vraag in hoeverre de OR of de Personeelsvertegen-
woordiging met de werkgever afspraken (zoals een Sociaal Plan) kunnen 
maken waaraan individuele werknemers gebonden zijn- de juridische basis 
voor een dergelijke binding ontbreekt. Er kan geen sprake zijn van een leden-
contract - de OR en de Personeelsvertegenwoordiging zijn geen verenigin-
gen - en ook niet van een CAO (zie art. 1 WCAO) Wil de OR of de Perso-
neelsvertegenwoordiging individuele werknemers bindende afspraken kun-
nen maken, dan zullen zij daartoe derhalve door de betrokken werknemers 
uitdrukkelijke gevolmachtigd moeten zijn of moet sprake zijn van bekrach-
tiging, incorporatie van die afspraken in een individuele overeenkomst of 
aanvaarding van het desbetreffende beding. 
6.4 De juridische mogelijkheden om op collectief niveau de 
werknemer (of werkgever) bindende afspraken te maken in 
het arbeidsrecht; afspraken ter zake van de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst 
6.4 1 Inleiding 
Uitgangspunt in ons privaatrecht is dat men in beginsel slechts zichzelf kan 
binden (het contractuele relativiteitsbeginsel, zie § 6.2.1). In de voorgaande 
paragraaf besprak ik in algemene zin de uitzonderingen op dit uitgangspunt. 
Grofweg laten zich 3 juridische constructies onderscheiden op grond waar-
van het mogelijk is om een ander contractueel te binden. Binding van een 
derde is mogelijk (feitelijk dan wel te verstaan; formeel is de vertegenwoor-
digde zelf direct partij bij de overeenkomst) door middel van vertegenwoor-
diging, via het ledencontract van een vereniging en via de typisch arbeids-
rechtelijke figuur van de CAO In deze paragraaf ga ik nader in op deze drie 
88 Vgl Wessels 1994, ρ 43-44 
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constructies, toegespitst op de positie van de individuele werknemer en indi-
viduele werkgever ten aanzien van afspraken gemaakt op collectief niveau 
die de beëindiging van de arbeidsovereenkomst betreffen. In de paragrafen 
6.4.2 tot 6.4.3 bespreek ik respectievelijk de mogelijkheid van binding via 
vertegenwoordiging, de mogelijkheid van binding via CAO en de mogelijk-
heid van binding via ledencontract. In § 6.4.5 ga ik nader in op de betekenis 
van de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters (zoals duidelijk(er) 
zal worden hebben die Aanbevelingen in zekere zin het effect dat partijen 
betrokken bij een Sociaal Plan kunnen bepalen met welke beëindigingsver-
goeding individuele werknemers genoegen moeten nemen). In § 6.4.6 volgt 
een conclusie. 
6.4.2 Binding via vertegenwoordiging 
Bij (onmiddellijke) vertegenwoordiging handelt men in naam van een ander. 
Duidelijk zal zijn dat de vertegenwoordigingsbevoegdheid maximaal zover 
reikt als de beschikkingsbevoegdheid van de vertegenwoordigde. Men kan 
niet een ander machtigen iets te doen waartoe men zelf niet gerechtigd is.89 
Afgezien van die grens - de beschikkingsbevoegdheid van de volmachtgever 
- is de mogelijkheid van het zich laten vertegenwoordigen in beginsel niet 
beperkt tot bijvoorbeeld bepaalde onderwerpen of omstandigheden. Niet 
noodzakelijk is voorts dat de gevolmachtigde handelingsbekwaam is tot het 
verrichten van rechtshandelingen voor zichzelf.90 Als het gaat om afspraken 
van de soort die in dit proefschrift centraal staan - afspraken met betrekking 
tot het eindigen van de arbeidsovereenkomst (zoals bijvoorbeeld het maken 
van afspraken over de hoogte van de beëindigingsvergoeding of het maken 
van afspraken over een beëindiging met wederzijds goedvinden) - kan de 
werknemer (of werkgever) zich in beginsel (voorzover hij tot het maken van 
die afspraken zélf bevoegd is) dus vrijelijk laten vertegenwoordigen door om 
het even wie hij daarvoor kiest. De vertegenwoordiger zal hier vaak de advo-
caat of een andere rechtshulpverlener zijn, al dan niet één die in dienst is van 
de vakvereniging waarbij de werknemer is aangesloten. Interessant is in dat 
verband dat de vertegenwoordiger niet een natuurlijk persoon hoeft te zijn 
maar ook een rechtspersoon kan zijn (zie § 6.2.2). De werknemer kan dus 
ook een vakvereniging (vol)machtigen zijn belangen inzake een ontslag-
kwestie te behartigen. Indien de vakvereniging gevolmachtigd wordt, zullen 
de door de vakvereniging verrichte vertegenwoordigingsdaden in beginsel 
geldig zijn, dat wil zeggen gelden als verricht door de werknemer. 
Uiteraard reikt de bevoegdheid om de werknemer of werkgever te verte-
genwoordigen niet verder dan uit de verleende volmacht voortvloeit. Daaren-
89. Vgl. De Groot 1996, p. 10. 
90. Zie Van Schaick 1999, p. 26. 
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boven geldt dat, zowel als het gaat om het verlenen van een bijzondere vol-
macht die in algemene bewoordingen is verleend als wanneer het gaat om het 
verlenen van een algemene volmacht, de volmacht zich alleen uitstrekt tot 
daden van beschikking indien dat ondubbelzinnig is bepaald (zie art. 3:62 
BW).91 Oftewel, zonder de uitdrukkelijke instemming van de betrokken 
werknemer of werkgever kan van rechtsgeldige vertegenwoordiging geen 
sprake zijn. 
Het enkele aangaan van het lidmaatschap van een vakvereniging of werkge-
versorganisatie betekent mijns inziens met dat de werknemer of werkgever 
daarmee tegelijkertijd een volmacht verleent om hem, bijvoorbeeld, te verte-
genwoordigen in ontslagkwesties Hooguit zou men kunnen zeggen dat in 
het aangaan van het lidmaatschap impliciet een met de figuur van volmacht 
vergelijkbare toestemming van de werknemer of werkgever begrepen zit om 
hem 'te vertegenwoordigen' bij CAO-onderhandelingen. Maar zuiver juri-
disch bezien ontstaat binding niet via art. 3:60 e.v. BW (vertegenwoordiging 
krachtens volmacht) maar via de WCAO. Hetzelfde geldt voor de binding 
van de werknemer of werkgever aan het ledencontract Men kan zeggen dat 
het aangaan van het lidmaatschap feitelijk - als het ware - een volmachtver-
lening inhoudt voor wat betreft verplichtingen die bij ledencontract kunnen 
worden aangegaan. Zuiver juridisch gezien is - op dit punt volg ik althans 
Maeijer (zie § 6.2.4) - ook hier niet sprake van volmachtverlening (en bin-
ding door vertegenwoordiging) maar van binding middels het ledencontract 
(art 2:46 BW). Het enkele aangaan van het lidmaatschap van een vakbond 
of werkgeversvereniging is mijns inziens kortom met te beschouwen als het 
geven van een volmacht in de zin van art. 3:60 BW. Wil een vakbond (respec-
tievelijk werkgeversvereniging) de individuele werknemer (respectievelijk 
werkgever) kunnen vertegenwoordigen uit hoofde van volmacht (art. 3:60 
e.v. BW), bijvoorbeeld met betrekking tot het maken van afspraken over de 
hoogte van de vergoeding of met betrekking tot het verlenen van medewer-
king aan ontslag of overplaatsing, dan zal mijns inziens een uitdrukkelijke 
volmachtverlening door de betrokken werknemer (of werkgever) noodzake-
lijk zijn. 
Voor wat betreft de inhoud van die volmacht in relatie tot afspraken van 
de soort die in dit hoofdstuk centraal staan: de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van een gevolmachtigde reikt, zo stelde ik vast, maximaal zover 
als de beschikkingsbevoegdheid van de volmachtgever. De beschikkingsbe-
91 Dit 'ondubbelzinnigheidsvereiste' geldt niet indien een (bijzondere) volmacht 
tot een bepaald doel is verleend Een dergelijke volmacht strekt zich, zonder dat dit 
ondubbelzinnig moet zijn bepaald, uit tot alle daden van beheer en beschikking die 
dienstig kunnen zijn om dat doel te bereiken (art 3 62 BW) Uiteraard zal wel 
(ondubbelzinnig) duidelijk moeten zijn dat van een dergelijke volmachtverlening -
verleend met het oog op het bereiken van een bepaald doel - sprake is 
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voegdheid van de volmachtgever vindt op zijn beurt onder andere zijn grens 
in bepalingen van dwingend recht. Stelde ik in hoofdstuk 4 vast dat uit art 
7.685 en art. 7:681 BW dwingendrechtelijk voortvloeit dat partijen in begin-
sel niet de inhoudelijke tussenkomst van de rechter kunnen wegcontracteren, 
ook niet bij vaststellingsovereenkomst en ook niet met gebruikmaking van 
een zogeheten meer/minder-clausule, dan zal duidelijk zijn dat ook bij vol-
macht niet rechtsgeldig in strijd met genoemde bepalingen kan worden 
gecontracteerd. 
6.4.3 Binding bij CAO 
We zagen hierboven (§ 6.3.2) dat CAO-afspraken automatisch dwingend en 
aanvullend doorwerken in de individuele arbeidsovereenkomsten van werk-
nemers indien zowel de werknemer als de werkgever aan de betreffende 
CAO 'gebonden' zijn (art. 9, 12 en 13 WCAO). Van gebondenheid is sprake 
indien werkgever en werknemer lid zijn van respectievelijk een werkgevers-
en een werknemersorganisatie die partij is bij het sluiten van de CAO.92 We 
zagen ook dat CAO-partijen - veelal één of meerdere vakorganisaties en één 
of meerdere werkgeversorganisaties - niet volledig vrij zijn in de onderwer-
pen die bij CAO geregeld kunnen worden. Uit art. 1 van de WCAO vloeit 
voort dat een CAO 'voornamelijk of uitsluitend' moet zien op het regelen 
van arbeidsvoorwaarden, bij arbeidsovereenkomsten in acht te nemen 
Weliswaar heeft het begrip arbeidsvoorwaarden hier volgens de Hoge Raad 
een brede strekking, en kan een CAO bijvoorbeeld ook zien op een fondsen-
en bijdrageregeling93, dit betekent mijns inziens met dat ieder onderwerp 
onder de reikwijdte van dit begnp geschaard kan worden Ik stelde in 
genoemde paragraaf (§6 3 2) al dat ik mij voor kan stellen dat een CAO kan 
voorschrijven dat een werknemer in bepaalde omstandigheden recht heeft op 
een beëindigingsvergoeding (met eventueel bijvoorbeeld afstand van het 
recht op eindejaarsuitkenng), of dat vooraleer tot beëindiging kan worden 
overgegaan een bepaald outplacementtraject aangeboden dient te worden. 
Gaat het echter om een afspraak die er bijvoorbeeld op neerkomt dat de 
werknemer genoegen moet nemen met de bij CAO vastgestelde beëindi-
gingsvergoeding (met afstand van eventuele aanspraken uit hoofde van art. 
7:685 of 7:681 BW), of die de werknemer bijvoorbeeld verplicht om in 
bepaalde omstandigheden met een beëindiging met wederzijds goedvinden 
akkoord te gaan, of de werknemer verbiedt een art. 7:685 BW-procedure te 
92 Tevens moet sprake zijn van betrokkenheid in de zin van art 9 lid 1 WCAO (zie 
ÌÌ6 3 2) 
93 Zie HR 19 maart 1976, NJ 1976/407 en HR 30 januan 1987, NJ 1987/936 Zie 
ook art 4 2 van het Toetsingskader Algemeen verbindend verklaring CAO-bepalin-
gen (Stcrt 1998/240) en Fase & Van Drongelen 2004, ρ 46-48 
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volgen, dan wordt, zo dergelijke afspraken niet al strijdig met dwingend 
recht en deswege nietig zijn (zie het slot van deze subparagraaf), de grens 
van hetgeen als arbeidsvoorwaarde in de zin van art. 1 WCAO kan worden 
aangemerkt naar mijn smaak overschreden.94 Genoemde onderwerpen lenen 
zich, ook al zou de betrokken CAO afgezien van genoemde onderwerpen 
'voornamelijk' (zie art. 1 WCAO) arbeidsvoorwaarden regelen, mijns in-
ziens niet voor regeling bij CAO.95 Meer in het algemeen stel ik mij in dit 
verband op het standpunt dat de beschikkingsruimte van vakverenigingen en 
werkgeversorganisaties bij het sluiten van CAO's niet zover gaat dat zij de 
individuele ontslagbescherming van werknemers of werkgevers kunnen 
'wegcontracteren'. In Kamerstukken II 2000/01, 27 639, nr. 3, p. 7 leest 
men:96 
'Voor de goede orde zij hierbij aangetekend dat de strekking van de definitie in 
de Wet op de collectieve arbeidsovereenkomst "overeenkomsten, waarbij voorna-
melijk of uitsluitend worden geregeld arbeidsvoorwaarden " niet is ook andere 
afspraken tot arbeidsvoorwaarden te bestempelen. Het gaat daar om een defini-
tie van een CAO. Met deze zinsnede is slechts aangegeven dat het voorkomen van 
enkele afspraken die niet het karakter hebben van arbeidsvoorwaarden niet bete-
kent dat geen sprake is van een CAO. Onder arbeidsvoorwaarden in het kader 
van CAO's wordt m ieder geval verstaan: 
- afspraken betreffende beloning, pensioenen (...) en 
- scholing van werknemers (inclusief (re)integratie) dan wel afspraken die daar-
voor rechtstreeks van belang zijn. Deze opsomming is niet uitputtend en kan dat 
ook niet zijn gegeven het dynamische karakter van het begrip "arbeidsvoor-
waarden ". Hetgeen daaronder wordt verstaan is in de loop der tijd voortdurend 
in ontwikkeling.' 
Hoe 'dynamisch' het begrip 'arbeidsvoorwaarden' ook moge zijn, het afstand 
doen ontslagrechtelijke bescherming valt mijns inziens hieronder niet te 
scharen. Net zomin als genoemde partijen bij CAO rechtsgeldig overeen 
94. Te ruim is naar mijn smaak dus de definitie van G. Hekkelman in zijn noot bij 
HR 19 maart 1976 in AA 1978, p. 300 ('Geëist mag alleen worden dat het moet gaan 
om onderwerpen die liggen op het terrein waarop de vakorganisaties de werkgevers 
en hun organisaties kunnen ontmoeten in hun belangenbehartigende taak'). 
95. Alt wijst er in dit verband nog op dat de vakvereniging terzake van onderhavige 
afspraken in een onwenselijk belangenconflict kan geraken tussen de belangen van 
de werknemers die niet hoeven af te vloeien en de belangen van de vertrekkende 
werknemers (Alt 2002, p. 76). Vgl. ook A. Stege in zijn noot bij HR 26 mei 2000, NJ 
2000/473 (Akzo/FNV) in ArA 2001/1, p. 51. 
96. Uit de MvT bij het Wetsvoorstel Wijziging van de Mededingingswet in verband 
met het omvormen van de Nederlandse mededingingsautoriteit tot zelfstandig 
bestuursorgaan. 
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kunnen komen dat een arbeidsovereenkomst tussen een individuele werkne-
mer en een individuele werkgever zal ontstaan (onafhankelijk van de instem-
ming van die werknemer en werkgever daartoe), kunnen partijen bij CAO 
overeen komen dat de arbeidsovereenkomst van een werknemer eindigt of 
overeen komen dat diens ontslagrechtelijke bescherming (anderszins) wordt 
ingeperkt.97 Uitgezonderd natuurlijk de situaties waarin uit de wet uitdruk-
kelijk blijkt dat de wetgever CAO-partijen op bedoelde punten die ruimte 
wél wil geven (vgl. art. 7:668a lid 5, art. 7:670 lid 8 en art 7:672 lid 5 BW). 
Ontbreekt een uitdrukkelijke wettelijke basis, dan zal een vakvereniging die 
de werknemer niettemin op genoemde onderwerpen wil binden mijns inziens 
daartoe uitdrukkelijk door de betrokken werknemer gevolmachtigd moeten 
zijn (zie § 6.2.2), of zal binding - zo mogelijk, zie hieronder § 6.4.4 - via de 
regeling van het ledencontract bewerkstelligd moeten worden. Van binding 
op grond van de (W)CAO is dan in elk geval geen sprake 
Overigens geldt dat de contractsvnjheid van CAO-partijen niet alleen zijn 
grens vindt in de bepalingen van de WCAO, maar ook beperkt wordt door 
regels van dwingend recht die men elders in de wet vindt.98 Ik denk dan als 
het gaat om de afspraken met betrekking tot bijvoorbeeld de beëindigings-
vergoeding of het voeren van verweer in het bijzonder aan de dwingend-
rechtelijke bepalingen van het ontslagrecht. In het voorgaande hoofdstuk heb 
ik te dier zake vastgesteld dat uit de artt. 7681 en 7:685 BW dwingendrech-
telijk voortvloeit dat partijen de inhoudelijke tussenkomst van de rechter in 
beginsel niet kunnen wegcontracteren, ook niet met gebruikmaking van zo-
geheten meer/minder-clausules. Wanneer dit juist is, geldt dat - zo de wet 
niet uitdrukkelijk anders bepaalt - ook CAO-partijen de dwingendrechtelij-
ke bepalingen van art 7 681 en 7:685 BW niet kunnen doorkruisen. Dit 
97 In Duk 2004b, ρ 166-167 maakt Duk gewag van een akkoord tussen vakbonden 
en ABN Amro, op grond waarvan bij reorganisaties de selectie bij uitwisselbare 
functies voor de helft op basis van anciënniteit en voor de helft op basis van kwali-
teit zal plaatsvinden Die afspraken kunnen, ook wanneer ze bij CAO gemaakt zou-
den worden, de individuele werknemers mijns inziens derhalve niet binden 
98 Duidelijk blijkt dit uit HR 20 maart 1998, NJ 1998/708 {Grady/Stogon) Nietig 
is volgens de Hoge Raad elk beding waardoor de bevoegdheid van zowel werkgever 
als de werknemer om zich te allen tijde tot de kantonrechter te wenden met het ver-
zoek de arbeidsovereenkomst wegens gewichtige redenen te ontbinden wordt uitge-
sloten of beperkt Die nietigheid strekt zich volgens de Hoge Raad ook uit over 
afspraken die gemaakt zijn bij (al dan niet als CAO overeengekomen) Sociaal Plan 
Oftewel, wat de individuele werknemer niet vermag - afstand doen van ontslagrech-
telijke bescherming dat een dwingendrechtelijk karakter heeft -, vermag volgens de 
Hoge Raad ook zijn vakvereniging met als zijn 'vertegenwoordiger' bij Sociaal Plan 
(dat al dan niet is overeengekomen als CAO) 
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brengt in mijn optiek met zich dat van 'gebondenheid' van een werknemer 
aan een door zijn vakvereniging bij Sociaal Plan (al dan niet als CAO over-
eengekomen) met de werkgever overeengekomen vergoeding geen sprake 
kan zijn " Immers, wat zou een dergelijke gebondenheid anders kunnen 
behelzen dan dat de werknemer met die vergoeding genoegen dient te nemen 
en (dus) afstand moet doen van eventuele aanspraken uit hoofde van art. 
7:681 of art. 7:685 BW? 
Ten slotte: gaat men ervan uit dat bij (een Sociaal Plan overeengekomen als) 
CAO bedoelde afspraken wél rechtsgeldig gemaakt kunnen worden, dan 
blijft in elk geval staan dat de werknemer de mogelijkheid heeft om aan bin-
ding te ontkomen door tijdig, dat wil zeggen vóór het moment van overeen-
komen van de CAO (Sociaal Plan) zijn lidmaatschap op te zeggen. De werk-
nemer heeft de gelegenheid daartoe als het onderhandehngsakkoord aan de 
achterban ter goedkeuring wordt voorgelegd.100 
6 4 4 Binding door ledencontract (art 2-46 BW) 
We zagen hiervoor (§ 6.2.4) dat onderscheid moet worden gemaakt tussen 
ledencontracten waarbij louter prestaties (voordelen) worden bedongen voor 
de betrokken leden (zijnde een derdenbeding in de zin van art. 6 253 BW), 
ledencontracten waarbij prestaties en tegenprestaties (verplichtingen) wor-
den aangegaan (een zogeheten derdenbeding onder last) en ledencontracten 
waarbij louter verplichtingen worden aangegaan. We zagen dat in de eerste 
twee gevallen (waarbij sprake is van een derdenbeding) uitdrukkelijke 
instemming van het individuele lid vereist is vooraleer de aanspraken/ver-
plichtingen kunnen ontstaan. Het betrokken lid kan in bedoelde gevallen der-
halve steeds een eigen afweging maken of hij aan de afspraken met de derde 
gebonden wil worden of niet. Die mogelijkheid van het maken van een eigen 
afweging heeft hij vreemd genoeg niet indien de vereniging bij ledencontract 
louter verplichtingen ten laste van hem aangaat Mede hierom bepaalt de wet 
dat de mogelijkheid om bij ledencontract ten laste van de leden verplichtin-
gen aan te gaan uitdrukkelijk in de statuten moet zijn genoemd.101 
Net als bij de CAO het geval is, is ook ten aanzien van het ledencontract niet 
geheel duidelijk wat de vereniging nu precies kan bedingen en wat niet. In 
de literatuur komt men op dit punt, zo zagen we in § 6.2.4, niet verder dan 
het geven van enkele algemene indicaties. Men is het er in elk geval over 
eens dat een vereniging met een algemene bevoegdheid heeft om de leden te 
99 Vgl ook Buys 2003, ρ 266 en C J Loonstra in Grapperhaus e a 1999, ρ 243 
100 Zie Van den Heuvel 2003c, ρ 48 
101 Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nr 367 
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binden. Het bedingen van verplichtingen moet in overeenstemming zijn met 
het doel en het karakter van de vereniging Tevens is men het erover eens dat 
de aard van de verplichting die de vereniging ten laste van haar leden kan 
aangaan in de statuten dient te worden omschreven.102 
Voor wat betreft het doel en karakter van een vakvereniging en een werk-
geversvereniging: duidelijk is dat de belangenbehartiging van werknemers-
(leden) en werkgevers(leden) tot het wezen (men kan zeggen de 'core busi-
ness') van een vakvereniging en een werkgeversvereniging behoort. Men 
zou in dat verband kunnen verdedigen dat het door een vakvereniging ten 
laste van individuele leden aangaan van bijvoorbeeld de verplichting om 
genoegen te nemen met een bepaalde beëindigingsvergoeding, al dan niet 
mede met het oog op het dienen van het algemene (collectieve) belang van 
de ovenge bij het bedrijf werkzame leden, in overeenstemming is met het 
doel en karakter van de vakvereniging. Ik heb bij die gedachte evenwel enige 
aarzelingen. Veel sterker dan geldt bij (CAO-)onderhandelingen over onder-
werpen als het salaris, arbeidstijden, etc, is de kans groot dat vakbonden bij 
onderhandelingen over de gevolgen van een reorganisatie, bedrij fsinkrim-
ping, etc, in een belangenconflict geraken.103 We zagen in het voorgaande 
(§ 6.3.3) dat bij onderhandelingen over een Sociaal Plan de pnonteit van de 
vakbonden veelal niet (louter) bij de belangenbehartiging van de vertrek-
kende werknemers ligt, en dat de vergoeding die in het kader van een Sociaal 
Plan overeengekomen wordt veelal (aanzienlijk) lager is dan die welke de 
werknemer bij een individueel, op bedrijfseconomische reden gegrond ont-
bindingsverzoek conform de kantonrechtersformule zou ontvangen. Het bij 
ledencontract aangaan van de verplichting met een overeengekomen vergoe-
ding akkoord te gaan is voor een deel van de bij de vakbond aangesloten 
leden, namelijk die leden die de afspraak aangaat, derhalve veelal niet in hun 
belang. Voor de overige leden uiteraard wél, zodat de vraag blijft of het col-
lectieve belang kan rechtvaardigen dat bij ledencontract het individuele 
belang wordt opgeofferd. Stege meent kennelijk van wel.104 Indien een on-
derhandelaarsakkoord door de leden is goedgekeurd kan dit akkoord volgens 
hem alleen onder zeer bijzondere omstandigheden worden aangemerkt als 
strijdig met de statutaire taak van belangenbehartiging. Dat het doel van de 
minderheid daarbij niet altijd gerealiseerd wordt, is zijns inziens inherent aan 
democratische besluitvorming. Ik houd mijn aarzelingen bij de vraag of dit 
ook geldt als het gaat om zwaarwichtige belangen als het voortbestaan van 
de arbeidsovereenkomst en/of de inkomenspositie van de werknemer nâ ont-
slag. Bij de verplichtingen die een vakvereniging onafhankelijk van de 
instemming van de betrokken leden ten laste van haar leden rechtsgeldig met 
102 Zie Asser/Maejjer 1997 (2-II), nrs 366 en 367 
103 Zie Alt 2002, ρ 76 
104 Stege 2002b, ρ 150-151 
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een derde kan aangaan, gaat het mijns inziens vooral om verplichtingen die 
te maken hebben met het dagelijks functioneren van de vakvereniging als 
zodanig, om verplichtingen die ertoe bijdragen dat de vereniging zijn belan-
genbehartigende taak goed kan uitvoeren. Wat ik mij in dat verband bijvoor-
beeld nog zou kunnen voorstellen, hoewel ook dit erg ver gaat, is dat de sta-
tuten van de vakvereniging het mogelijk maken dat de vakvereniging met 
een werkgever afspreekt dat de m zijn bedrijf werkzame leden zich beschik-
baar zullen stellen voor het lidmaatschap van de OR Wat naar mijn overtui-
ging in elk geval te ver voert, is dat bij ledencontract de vakvereniging 
rechtsgeldig met de werkgever de afspraak zou kunnen maken dat een werk-
nemer genoegen neemt met de vergoeding die werkgever en vakvereniging 
zijn overeengekomen - met afstand van eventuele aanspraken uit hoofde van 
art. 7 681/7:685 BW, dat de werknemer akkoord gaat met een beëindiging 
met wederzijds goedvinden, dat de werknemer vrijwillig vertrekt, etc. 
Zelfs als gezegd kan worden dat dit soort afspraken bij ledencontract 
door een vakvereniging met de werkgever kunnen worden gesloten (die 
afspraken in overeenstemming (kunnen) zijn met het doel en karakter van 
een vakvereniging), blijft in ieder geval staan dat de aard van de verplichtin-
gen die een vereniging ten laste van haar leden kan aangaan in de statuten 
dient te zijn omschreven. 'Kenbaarheid' is in deze dus een kernbegrip· een 
aspirant-lid moet weten waar hij aan begint en met welke verplichtingen hij 
geconfronteerd kan worden Als het al mogelijk zou zijn om ontslagrechte-
lijke bescherming van de werknemer bij ledencontract weg te contracteren 
(bijvoorbeeld: de vakvereniging gaat de verplichting aan dat haar leden zich 
zullen neerleggen bij een in het kader van een Sociaal Plan afgesproken ver-
goeding of dat zij vrijwillig zullen vertrekken) dan zal dus uit de statuten van 
de betrokken vakvereniging moeten blijken dat de leden met dergelijke ver-
gaande 'verplichtingen' kunnen worden geconfronteerd. Bedacht moet in dit 
verband worden dat statuten bij meerderheid van stemmen kunnen worden 
gewijzigd (§ 6.2.4). Heb ik mijn twijfels of veel vakbondsleden het op prijs 
zullen stellen dat de beschikkingsruimte van hun vakbond statutair wordt uit-
gebreid in de hiervoor bedoelde zin (ik betwijfel dus of de benodigde meer-
derheid van stemmen voor een dergelijke statutenwijziging überhaupt zal 
worden behaald), het zou mij zeer vreemd voor komen dat een werknemer, 
die tegen zijn zin de statuten van zijn vakvereniging dusdanig gewijzigd ziet 
dat hem bijvoorbeeld de verplichting kan worden opgelegd met een bepaal-
de vergoeding akkoord te gaan, mogelijk tot het einde van het boekjaar 
gebonden zou zijn aan een door de vereniging gesloten ledencontract dat 
hem precies die verplichting oplegt, welke gebondenheid bij de afspraken 
van de soort die in dit proefschrift centraal staan in beginsel definitief is (is 
men op het moment van ontslag gebonden aan een bepaalde afspraak 
omtrent de ontslagvergoeding, dan zal een latere opzegging van het lidmaat-
schap mij dunkt er niet toe kunnen leiden dat een werknemer onder gemaak-
te collectieve afspraken uit kan komen). Gelet op de vergaande consequen-
ties voor de rechtspositie van de werknemer ga ik er vanuit dat de werkne-
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mer ex art. 3.36 lid 3 BW de mogelijkheid heeft om zich aan de binding aan 
een ledencontract, waarbij van het wegcontracteren van ontslagrechtehjke 
bescherming sprake is, te onttrekken door zijn lidmaatschap van de vakver-
eniging met onmiddellijke ingang op te zeggen. Deze mogelijkheid van 
opzegging met onmiddellijke ingang kan mijns inziens niet statutair worden 
uitgesloten.105 Dit laatste geldt ook voor een eventueel door een werkgevers-
organisatie gesloten ledencontract. Zo een werkgeversorganisatie al zonder 
de individuele werkgever daann te kennen een Sociaal Plan (als ledencon-
tract afgesloten) met voor de werkgever onwelgevallige verplichtingen zou 
afsluiten, kan laatstgenoemde door onmiddellijke opzegging van het lid-
maatschap daar derhalve onderuit komen 
Voor wat betreft de afspraken met betrekking tot bijvoorbeeld het mee-
werken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, het voeren van ver-
weer en de hoogte van de beëindigingsvergoeding geldt overigens ook ten 
aanzien van het ledencontract dat de contractsvnjheid van partijen onder 
meer begrensd wordt door bepalingen van dwingend recht Ook voor het 
ledencontract geldt derhalve dat partijen de dwingendrechtelijke bepalingen 
van art. 7-681 en 7:685 BW niet kunnen doorkruisen. Dit brengt in mijn op-
tiek onder meer met zich, dat van 'gebondenheid' van een werknemer aan 
een door zijn vakvereniging bij ledencontract met de werkgever overeenge-
komen vergoeding in beginsel geen sprake kan zijn. Immers, wat zou een 
dergelijke gebondenheid anders kunnen behelzen dan dat de werknemer met 
die vergoeding genoegen dient te nemen en (dus) afstand moet doen van 
eventuele aanspraken uit hoofde van art. 7:681 of art. 7.685 BW? 
6.4.5 Betekenis van Aanbeveling 3 6 van de Kring van 
Kantonrechters 
Opmerkelijk genoeg heeft de 'zelfbinding' van kantonrechters via de Aan-
bevelingen van de Knng van Kantonrechters (zie § 6.3.3) in de praktijk het 
effect dat collectieve partijen bij Sociaal Plan (al dan met als CAO of leden-
contract overeengekomen) m zekere zin de inhoudelijke tussenkomst van de 
rechter in genoemde procedures (toch) kunnen wegcontracteren, en wel met 
betrekking tot iedere in verband met de reorganisatie af te vloeien werkne-
mer, ongeacht of deze lid is van een bij het Sociaal Plan betrokken vak-
organisatie of met. Immers, de rechter zal met het oog op die Aanbevelingen 
in een art. 7:685 BW-procedure (en gelet op de reflexwerking waarschijnlijk 
ook in een art. 7:681 BW-procedure) voor wat betreft de hoogte van de 
105 Vgl Dijk & Van der Ploeg 1997, ρ 115 (Dijk en Van der Ploeg 'Onzes inziens 
dient een lid altijd de mogelijkheid te hebben zich aan de toepasselijkheid van een 
besluit tot het aangaan van een ledencontract door opzegging te kunnen onttrekken, 
wanneer de gebondenheid van de leden aan dit contract niet beperkt is tot de duur 
van het lidmaatschap ') 
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beëindigingsvergoeding 'een stapje terug doen', en het Sociaal Plan slechts 
marginaal toetsen. De Toelichting bij Aanbeveling 3.6 stelt dat indien een 
Sociaal Plan door de werkgever met de (voldoende representatieve) vakor-
ganisaties overeengekomen is, de vergoeding voor elke af te vloeien werk-
nemer in beginsel aan de hand van het Sociaal Plan vastgesteld moet worden, 
tenzij sprake is van een evident onbillijke uitkomst (cursivering RvH). 
Onbillijke uitkomsten (niet zijnde evident onbillijke uitkomsten) blijven 
onaangetast. 
Wat de Knng van Kantonrechters derhalve feitelijk voorstaat is dat de 
rechter de hem bij wet opgedragen 7:685 BW-toetsing op het punt van de toe 
te kennen vergoeding voor een belangrijk deel in handen legt van de bij een 
Sociaal Plan betrokken vakorganisaties (en de werkgever). Ik acht dit met 
juist. Uit art. 7:685 BW vloeit dwingendrechtelijk voort dat partijen de (in-
houdelijke) toetsing door de rechter niet contractueel kunnen uitsluiten, ook 
met, aldus de Hoge Raad in HR 20 maart 1998, JAR 1998/127 (Grady/So-
gon), middels een Sociaal Plan dat al dan met als CAO is overeengekomen. 
De wetgever heeft, zo is kennelijk ook het oordeel van de Hoge Raad, met 
art. 7.685 BW de mogelijkheid van toetsing door de rechter willen waarbor-
gen Dat de wetgever daarbij iets anders dan een 'volle' toetsing op het oog 
had blijkt nergens Met dit alles verdraagt zich mijns inziens met dat de rech-
ter zélf van die volle toetsing een marginale maakt door er, al dan niet met 
een beroep op Aanbeveling 3.6, van uit te gaan dat de bij een Sociaal Plan 
betrokken partijen met betrekking tot de hoogte van de beëindigingsvergoe-
dingen wel een zorgvuldige afweging zullen hebben gemaakt van alle 
betrokken belangen, inclusief die van de individuele werknemer, vakbonds-
hd of niet, voor wie het ontbindingsverzoek geldt106 
Boot en Van Slooten merken op, dat wanneer het strijdig zou zijn met art. 
7:685 BW indien een individuele rechter een Sociaal Plan slechts marginaal 
toetst, iedere vorm van beleid, en dus ook de Landelijke Aanbevelingen van 
de Kring van kantonrechters (de formule axbxc) strijdig zal zijn met dwin-
gend recht.107 Die stelling gaat mijns inziens niet op. Onderscheid kan in 
106 Zie in overeenkomstige zin o a Schellart & Van Coevorden 1997, ρ 331 en 
Loonstra 1998, ρ 360 
107 Zie Boot & Van Slooten 1998, ρ 827 
Wat zij waarschijnlijk bedoelen is het volgende Of de kantonrechter bij zijn indivi­
duele beoordeling nu als formule hanteert Aanbeveling 3 1 (axbxc), of Aanbeveling 
3 6 (SPxc, Sociaal Plan maal c), in beide gevallen neemt de kantonrechter als uit­
gangspunt van zijn beslissing niet hetgeen hij persoonlijk in het concrete geval maar 
anderen (Kring van Kantonrechters respectievelijk vakbonden) als billijke vergoe­
ding aanmerken In beide gevallen is dus, wanneer de rechter de Aanbevelingen 
volgt, sprake van een zeker terugtreden van de individuele rechter, van een zekere 
objectivering of marginalisering van de art 7 685 BW-toets 
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deze gemaakt worden tussen 'goed' beleid, dat de wettelijke taakuitoefening 
van de rechter bevordert (Aanbeveling 3.1) en 'slecht' beleid, dat in de weg 
staat aan de wettelijke taakuitoefening van de rechter (Aanbeveling 3.6). Ik 
zal dit toelichten. 
Uitgangspunt is dat de rechter in een art. 7:685 BW-procedure van de 
wetgever de taak heeft gekregen om, ingeval hij een ontbindingsverzoek 
inwilligt wegens verandering in de omstandigheden, te onderzoeken of er 
aanleiding bestaat om één van partijen een vergoeding toe te kennen (art. 
7:685 lid 8 BW).108 Uit de wet blijkt niet dat de rechter bij zijn afweging of, 
en zo ja welke vergoeding, billijk is, mag afgaan op het oordeel van anderen; 
het betreft zijn (volle) toetsing. Onvermijdelijk acht ik evenwel dat de rech-
ter zich bij zijn oordeel in enigerlei mate laat leiden door eerdere beslissin-
gen van hemzelf en beslissingen van andere rechters. De rechter kàn in mijn 
optiek niet anders. De vraag wat in een gegeven geval billijk is, laat zich 
immers slechts beantwoorden door haar af te zetten tegen de vraag wat in 
andere, afwijkende gevallen al dan niet billijk is/geacht wordt en tegen de 
vraag wat in gelijke of vergelijkbare gevallen al dan niet billijk is/geacht 
wordt. De rechter zal daarbij in de loop der tijd in zijn billijkheidsoordeel 
steeds meer 'gebonden' worden door hetgeen hij, en zijn collega rechters, in 
het verleden omtrent de billijkheid van ontbindingsvergoedingen hebben 
beslist. Immers, naarmate er onder rechters meer communis opinio bestaat 
omtrent de vergoeding die in bepaalde omstandigheden billijk is, kan de 
individuele rechter daar moeilijker van afwijken, althans niet zonder dat het 
billijkheidsgehalte van zijn eigen oordeel onder druk komt te staan wegens 
strijd met het gelijkheidsbeginsel. Het is in dit verband onvermijdelijk dat in 
de loop der tijd in de rechtspraak een zekere mate van uniformering bij de 
vaststelling van vergoedingen plaatsvindt. Die ontwikkeling zal niet zonder 
slag of stoot gaan. Alvorens de rechtspraak is uitgekristalliseerd zullen door 
rechters uiteenlopende beslissingen gegeven kunnen worden, met een zeke-
re mate van rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid als gevolg. Tijdig over-
leg en afstemming tussen rechters onderling, met andere woorden het maken 
van beleid, kan veel rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid (en dus onbil-
lijkheid) voorkomen.109 Dat kantonrechters onderling in de Kring van Kan-
tonrechters beleid vaststellen acht ik, ter voorkoming van rechtsonzekerheid 
108. De ontbindingsprocedure is, aldus de Hoge Raad, onder meer gericht op 'de 
vaststelling ener billijke regeling door de onpartijdige rechter' (HR 3 december 1982, 
NJ 1983/182 (Bravenboer/Van Rhee) en HR 21 oktober 1982, NJ 1984/296 (Nijman/ 
X). 
109. Vgl. ook de Inleiding bij de Aanbevelingen van de Kring van Kantonrechters 
(o.m. te vinden in I.R Asscher-Vonk, Arbeidswetgeving 2003/2004, Deventer: 
Kluwer 2003, p. 159). 
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en rechtsongelijkheid, en (dus) ter bevordering van billijke beslissingen, der-
halve zeer wenselijk.110 Bij hun wettelijke taak in individuele gevallen een 
individuele toetsing te maken past het, paradoxaal genoeg, dat rechters een 
gezamenlijk kader vaststellen, zeker gelet ook op het ontbreken van de mo-
gelijkheid van hoger beroep en cassatie van ontbindingsbeschikkingen (art. 
7:685 lid 11 BW). Een dergelijk kader zal wel een 'goed' kader dienen te 
zijn, in de zin dat het bij zal moeten dragen aan het voorkomen van rechts-
onzekerheid en -ongelijkheid en (dus) aan de billijkheid van rechterlijke oor-
delen (en aan een wettelijke taakuitvoering). Aanbeveling 3.1 vormt in mijn 
optiek zo'n kader. Kantonrechters, vertegenwoordigd in de Kring van Kan-
tonrechters, zijn het erover eens geworden dat axb voor zogenaamde 'neu-
trale' ontbindingen een billijk uitgangspunt is. Belangrijk daarbij is dat de 
rechter, zo hij Aanbeveling 3.1 volgt, als basis voor hetgeen een redelijke 
vergoeding genoemd kan worden objectieve, door hem als zodanig te con-
troleren, factoren vindt (axb) en in de c-factor ruimte behoudt om ongelijke 
gevallen ongelijk te behandelen, met andere woorden ruimte behoudt om 
recht te kunnen doen aan het gelijkheidsbeginsel en daarmee aan de billijk-
heid van zijn oordeel. Resumerend: dat rechters een gezamenlijk kader 
scheppen betekent dus weliswaar in individuele gevallen dat de rechter die 
zich aan dat kader houdt zijn toetsing enigszins 'marginaliseert', van een uit 
handen geven van de 7:685 BW-toetsing aan anderen dan de art. 7:685 BW-
rechter is geen sprake terwijl genoemde 'marginalisering' er juist toe bij-
draagt dat de individuele rechter zijn individuele toetsing beter, namelijk lei-
dend tot een billijker oordeel, kan uitvoeren. 
Hoe anders dit ligt bij Aanbeveling 3.6 moge het volgende voorbeeld ver-
duidelijken. 
Stel dat appeltaartfabriek X drie van zijn meesterbakkers (individueel) de 
taak opdraagt appelen in te kopen die, gelet op smaak en kwaliteit, geschikt 
zijn voor verwerking in de appeltaart van merk X. Indien de meesterbakkers 
in dit geval afspreken aan welke minimumvoorwaarden in te kopen appelen 
moeten voldoen - met andere woorden beleid maken - zal duidelijk zijn dat 
dit beleid, dat enigszins vergelijkbaar is met Aanbeveling 3.1, de hen (indi-
vidueel) opgedragen taak om geschikte appelen in te kopen niet in de weg 
staat, en ertoe zal bijdragen dat de consument geen kwaliteits- en smaakver-
schillen zal ervaren. Wanneer de meesterbakkers echter afspreken dat zij 
110. Vgl. Scholtens 1993, p. 436 (Scholtens: 'Het terugvallen op een formule is ook 
geen schande, juist omdat billijkheid zo ongrijpbaar is en het daarentegen onbillijk 
zou zijn, indien het eigen billijkheidsgevoel dat tot een beslissing leidt (te veel) blijkt 
afte wijken van het (...) billijkheidsgevoel van een andere beslissing in een andere, 
gelijke of vergelijkbare, zaak.'). 
299 
6 COLLECTIEVE OVEREENKOMSTEN 
sowieso geschikt zullen achten iedere partij appels die appelmoes-fabriek Y 
over heeft, tenzij de appels duidelijk aan het rotten zijn, zal duidelijk zijn dat 
dit beleid, dat enigszins vergelijkbaar is met Aanbeveling 3.6, de hen opge-
dragen taak wél in de weg staat. Immers, zelfs als de meesterbakkers er het 
volste vertrouwen in hebben dat appelmoes-fabriek Y altijd goede appels in-
koopt, blijft staan dat werkgever X nu juist hen persoonlijk, met het oog op 
hun specifieke deskundigheid, en niet appelmoes-fabriek Y, heeft opgedra-
gen de appels op smaak en kwaliteit te toetsen. Overigens zal duidelijk zijn 
dat de toetsing die appelmoesfabriek Y heeft gemaakt bij de aankoop van de 
appelen een andere is dan die welke opgedragen is aan de meesterbakkers. 
Immers, appelmoesfabriek Y zal de appels hebben getoetst op geschiktheid 
voor zijn appelmoes en niet op geschiktheid voor de appeltaart van merk X. 
Bij Aanbeveling 3.6 is mijns inziens iets vergelijkbaars aan de orde. De wet-
gever heeft de rechter, en niet de vakorganisaties, de taak gegeven om een 
oordeel te geven over de vraag welke vergoeding in het kader van een ont-
bindingsprocedure een billijke is. Aanbeveling 3.6 is strijdig met de opdracht 
die de wet rechters geeft om een eigen beoordeling te maken. Net als in ons 
voorbeeld appelmoesfabriek Y de appelen toetst op geschiktheid voor appel-
moes, en niet voor appeltaart, is de afweging (toetsing) die een vakorganisa-
tie bij de totstandkoming van een Sociaal Plan maakt van een andere orde 
dan die welke de rechter in een art. 7:685 BW-procedure maakt (behoort te 
maken). De rechter dient immers te bekijken welke vergoeding voor de indi-
viduele werknemer die voor hem staat in de gegeven omstandigheden billijk 
is. De vakorganisaties zullen bij het onderhandelen over de voorwaarden van 
een Sociaal Plan vooral naar het totaalplaatje kijken. Zij zullen zich de belan-
gen van zowel de vertrekkende als die van de werknemers die niet hoeven te 
vertrekken aantrekken (en in dat kader voor een belangenconflict geplaatst 
worden). We zagen hiervoor (§ 6.3.3) dat vakbonden het in dat kader veelal 
niet bezwaarlijk achten dat de vertrekkende werknemers voor wat betreft de 
beëindigingsvergoeding een stapje terug moeten doen ten gunste van de 
werknemers die blijven of die elders aan de slag kunnen geraken.1" 
Wat uit Aanbeveling 3.6 bovenal blijkt is dat de Kring van Kantonrechters 
met - kennelijk - de vakorganisaties de overtuiging deelt dat van werkne-
mers in situaties waarin sprake is van een ontbindingsverzoek in verband met 
111. Van outplacementtrajecten e.d. profiteert natuurlijk ook een deel van de ver-
trekkende werknemers. Aanbeveling 3.6 komt er in dit verband mede op neer dat bij 
Sociaal Plan de vakbonden en werkgever voor de betrokken afvloeiende werknemers 
kunnen bepalen dat (een deel van) de hem 'toekomende' vergoeding wordt besteed 
aan outplacementtrajecten e.d. 
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reorganisatie verwacht mag worden dat zij, voor wat betreft de vergoeding 
waarop zij aanspraak maken, zo nodig enige solidariteit tonen met de ande-
re werknemers. Tegen die gedachte koester ik in beginsel geen bezwaren. De 
arbeidsovereenkomst onderscheidt zich van 'gewone' overeenkomsten onder 
andere door zijn organisatorische inkadering (zie hoofdstuk 2). Door het 
aangaan van een arbeidsovereenkomst komt een werknemer niet alleen in 
een contractuele verhouding te staan tot de werkgever maar wordt hij deel 
van een organisatie, waarbinnen ook andere werknemers werkzaam zijn met 
wiens belangen rekening gehouden dient te worden. Met de Kring van 
Kantonrechters (en de vakorganisaties) deel ik de mening dat dit organisato-
rische (of: 'institutionele') aspect van de arbeidsovereenkomst met zich 
brengt dat onder omstandigheden van de werknemer enige solidariteit ver-
wacht mag worden ten opzichte van zijn collega-werknemers. Net als de 
Kring van Kantonrechters (en de vakorganisaties) ben ik van mening dat die 
solidariteitsgedachte zich ook kan uitstrekken tot ontslagsituaties en (derhal-
ve) meegewogen kan worden bij het bepalen van wat ingeval van ontbinding 
een billijke vergoeding is (het gaat volgens art. 7:685 BW lid 8 om de ver-
goeding die met oog op alle omstandigheden van het geval billijk is). Ik acht 
het voorts een goede zaak om, gelijk de Kring van Kantonrechters doet, deze 
solidariteitsgedachte van enig beleidsmatig kader te voorzien. Immers, voor-
aleer op dit punt communis opinio bereikt is zullen sommige rechters wel-
licht de solidariteitsgedachte wél meenemen bij het bepalen van de vergoe-
ding, en anderen niet, hetgeen leidt tot rechtsonzekerheid, rechtsongelijkheid 
en derhalve tot onbillijkheid. Waar ik als gezegd echter niet achter sta is dat 
bedoeld beleid erop neerkomt dat rechters in art. 7:685 BW-procedures het 
oordeel van de vakbonden zonder meer als uitgangspunt kunnen (in de woor-
den van de Kring: 'moeten') nemen voor de beantwoording van de vraag of, 
en zo ja in hoeverre, de solidariteitsgedachte in het voor hen liggende geval 
met zich brengt dat de werknemer met minder genoegen moet nemen dan 
hem bij een ontbinding met een niet-collectief karakter zou toekomen. Alt 
merkt op dat één en ander ook op gespannen staat met art. 6 EVRM, dat ten 
minste een volle toetsing in één instantie vereist. ll2 Mijns inziens zal de 
rechter steeds, zoals hem door de wetgever is opgedragen (art. 7:685 BW), 
met inachtneming van alle omstandigheden een eigen inschatting moeten 
maken often aanzien van de werknemer die voor hem staat de bij het Sociaal 
Plan vastgestelde vergoeding toereikend is. Daarbij mag de rechter waarde 
hechten aan het feit dat een Sociaal Plan met vakbonden is overeengekomen. 
Gebonden aan het oordeel van de vakorganisaties is hij evenwel niet, ook 
112. Zie Alt 2002, p. 73-80. 
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niet in de door de Aanbevelingen bedoelde zin. " 3 Kennelijk is de Kring van 
Kantonrechters van mening dat de vraag welke mate van solidariteit ver-
wacht mag worden het beste door de vakorganisaties kan worden beant-
woord. Acht de rechter zichzelf tot een zorgvuldige afweging niet in staat, of 
acht hij het oordeel van de vakbonden betrouwbaarder dan het eigen oordeel, 
dan is het in mijn optiek echter aan de wetgever om de rechter van zijn wet-
telijke taak, die hij klaarblijkelijk meent niet goed te kunnen vervullen, te 
ontheffen. 
De grote mate van vertrouwen die uit de huidige Aanbeveling 3.6 spreekt in 
de (billijke) uitkomst van de onderhandelingen over Sociale Plannen is mijns 
inziens overigens misplaatst. De wijze waarop de vergoeding bij Sociaal 
Plan wordt vastgesteld is uiterst ondoorzichtig en betreft een veel minder 
objectief gegeven dan de axb van Aanbeveling 3.1 Omdat de ene vakbond in 
vergelijkbare gevallen wellicht het accent op het behoud van arbeidsplaatsen 
zal leggen en de andere het accent op beëindigingsvergoedingen, bestaat, 
nog los van het feit dat de ene vakbondsbestuurder de kunst van het onder-
handelen beter zal beheersen dan de andere en de machtspositie van de ene 
vakbond groter zal (kunnen) zijn dan de andere (en van dezelfde vakbond zal 
kunnen verschillen al naar gelang het bedrijf of de branche waarbinnen gere-
organiseerd wordt), het gevaar dat Aanbeveling 3.6 bijdraagt aan ongelijk-
heid en daarmee juist aan onbillijke uitkomsten. Anders dan geldt voor rech-
ters, die hun oordeel toch in enige mate op elkaar dienen af te stemmen, wil 
de billijkheid van hun oordeel niet wegens strijd met het gelijkheidsbeginsel 
in het geding komen, zijn vakbonden geenszins gehouden om te kijken welke 
mate van solidariteit zij en/of collega-vakbonden in vergelijkbare gevallen 
van de betrokken werknemers (bij andere Sociale Plannen) verwacht(t)en. 
Aanbeveling 3.6 legt daarbij, zoals Loonstra terecht aan de orde stelt, 
voorts teveel (althans zonder dit goed te beargumenteren) nadruk op de soli-
113. Vgl. Buijs 2003, p. 266 (Buijs: 'Per slot van rekening hebben art. 7:681 BW en 
art. 7:685 BW het karakter van dwingend recht in die zin dat de rechter niet bij voor-
baat in een hem voorgelegde casus mag oordelen dat het sociaal plan als evangelie 
moet worden beschermd'). Vgl. ook HR 14 juni 2002, JAR 2002/165 (Bulut/Troost). 
De Hoge Raad stelt hier met betrekking tot een kennelijk onredelijk ontslagprocedu-
re (waarbij in oorsprong al een marginale toetsing plaatsvindt - het gaat om de vraag 
of het ontslag kennelijk onredelijk is (een vergelijkbaar criterium als de evident 
onbillijke uitkomst van Aanbeveling 3.6) - dat bij de beantwoording van de vraag of 
een in het kader van reorganisatie gegeven ontslag kennelijk onredelijk is, het feit dat 
de voor de werknemer getroffen voorziening in overeenstemming is met het Sociaal 
Plan, een aanwijzing is dat die voorziening toereikend is, maar dat de rechter zich 
niet kan onttrekken aan een beoordeling van de redelijkheid van de voorziening als 
die wordt betwist. Zie omtrent Bulut/Troost ook § 6.5. 
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dariteit die van de vertrekkende werknemer wordt verwacht.114 Hij is degene 
die een stapje terug moet doen, niet de andere werknemers of de werkge-
ver."5 Waarom wordt van de blijvende werknemers niet een tijdelijke sala-
risverlaging verwacht om vertrekkende werknemers (die in beginsel toch het 
hardst getroffen worden) ten minste de vergoeding volgens de kantonrech-
tersformule te garanderen"6, en/of worden bij een reorganisatie niet de 
arbeidsovereenkomsten van alle werknemers voor een gelijk aantal uren 
(voor zover nodig) verminderd zodat gedwongen ontslagen kunnen worden 
voorkomen? De vanzelfsprekendheid waarmee één en ander in de huidige 
Aanbevelingen op het bordje van de vertrekkende werknemers gelegd wordt, 
is mijns inziens niet gerechtvaardigd. Ik meen dat in deze een redelijk even-
wicht gevonden dient te worden. Van vertrekkende werknemers mag onder 
omstandigheden best enige solidariteit worden verwacht. Werkgevers zullen 
er echter rekening mee moeten houden dat ook buiten gevallen waarin dit 
evident onredelijk is, hetgeen bij Sociaal Plan is overeengekomen in indivi-
duele gevallen niet altijd zal volstaan. Daarmee wordt heus geen bom gelegd 
onder de praktijk van Sociale Plannen. Er resteren voor werkgevers genoeg 
redenen om een Sociaal Plan overeen te komen. In veel gevallen zullen rech-
114 Zie Loonstra 1999, p. 160. 
115. Bij een ontbinding met een met-collectief karakter, gebaseerd op bedrijfseco-
nomische gronden, krijgt de werknemer volgens de kantonrechtersformule een 
bepaald bedrag. De werkgever kan zich tegen de vaststelling van een vergoeding 
conform de kantonrechtersformule in beginsel niet met het argument 'ik heb weinig 
geld' verweren. De 'habenichts/habewenig'-exceptie wordt niet snel geaccepteerd. 
Het moeten betalen van een beëindigingsvergoeding volgens de kantonrechtersfor-
mule is bij individuele ontslagen - en bij kleine werkgevers die een deel van hun per-
soneel moeten laten afvloeiien - dus in beginsel zijn ondememersrisico.Vgl. Ktr. 
Enschede 9 juni 2004, JAR 2004/196, Ktr. Utrecht 28 juli 2003, JAR 2003/273, Ktr. 
Eindhoven 23 juli 2003, JAR 2003/203, Ktr. Eindhoven 18 februari 2004, JAR 
2004/89), Ktr. Bergen op Zoom 24 maart 2003, JAR 2003/266, Ktr. Amsterdam 31 
januari 2003, JAR 2003/46, Rb. 's-Hertogenbosch 7 oktober 2002, JAR 2002/274, Rb. 
Zwolle 15 december 1999, JAR 2000/41, Ktr. Brielle 10 november 1998, Prg. 
1999/5086, Ktr. Utrecht 15 september 1997, JAR 1997/207 en Ktr. Apeldoorn 11 
december 1996,^Λ 1997/41. Zie ook Alt 2002, p. 79 enVan der Hulst 1995, p. 3-6. 
116. De meest bevredigende oplossing zou in dit verband zijn indien gegarandeerd 
wordt dat de in verband met reorganisatie vertrekkende werknemers in elk geval een 
vergoeding conform de kantonrechtersformule axbxc (met c-factor=l) toegekend 
krijgen. Dit valt wellicht te bewerkstelligen door per bedrijfstak een middels werk­
nemers- en werkgeversbijdragen te vullen fonds in te stellen, welk fonds onder 
omstandigheden met goedkeuring van de werknemersverenigingen en werkgeversor­
ganisaties kan worden aangesproken. In een dergelijke situatie zou de solidariteits-
gedachte werkelijk recht gedaan worden; werkgevers en werknemers van bedrijven 
die niet met reorganisatie wegens bedrijfseconomische omstandigheden te maken 
krijgen, stellen zich solidair met werkgevers en werknemers van bedrijven die daar­
mee wel te maken krijgen. 
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ters immers een Sociaal Plan wél volgen, terwijl overigens het feit dat met 
de vakorganisaties overeenstemming bereikt is gewicht in de schaal kan leg-
gen bij het oordeel van de rechter of het CWI omtrent ontbindingsverzoeken 
en ontslagaanvragen, gunstig kan zijn voor het verkrijgen van medewerking 
van de OR, collectieve acties kan voorkomen, etc. 
Het venijn zit hem bij Aanbeveling 3.6 natuurlijk vooral in de beperking van 
afwijking tot evident onbillijke gevallen. Had de Kring dit woordje 'evident' 
in zijn Aanbeveling weggelaten, dan zou de (aanbevolen) toetsing door de 
rechter gewoon een volle gebleven zijn, terwijl de Kring toch duidelijk 
gemaakt zou hebben dat bij ontbindingsverzoeken met een collectief karak-
ter de solidariteitsgedachte als één van de in acht te nemen omstandigheden 
meegenomen dient te worden bij het bepalen van de vergoeding, en dat in dit 
verband aan het oordeel van de vakorganisaties waarde gehecht mag worden. 
Om de door de Kring van Kantonrechters in de huidige Aanbeveling aanbe-
volen praktijk - dat de werknemer genoegen moet nemen met een door de 
vakbonden behaald onderhandelingsresultaat tenzij de rechter oordeelt dat 
dit evident onredelijk is - van een juridische grondslag te voorzien zal mijns 
inziens een wetswijziging de enig juiste weg zijn.117 De kantonrechter zal 
dan door de wetgever, en niet door hemzelf, van zijn taak ontheven zijn (voor 
een belangrijk deel althans) om het billijkheidsgehalte van een bij Sociaal 
Plan toegekende vergoeding te beoordelen. 
De soep blijkt in dit verband overigens niet zo heet gegeten te worden als 
de Kring hem opdient. Van der Hulst signaleert geen verschil in de gepubli-
ceerde rechtspraak van vóór en nâ de publicatie van Aanbeveling 3.6 Het cri-
terium 'evident onbillijk' wordt volgens haar niet algemeen toegepast en het 
oordeel van de rechter over de billijkheid van de regeling van het Sociaal 
Plan blijkt volgens haar nog steeds een meewegende factor te kunnen zijn.118 
6.4.6 Conclusie 
In het voorgaande heb ik vastgesteld dat voor gebondenheid van een werk-
nemer aan overeenkomsten die anderen (in het bijzonder vakvereniging met 
117. Zo ook Loonstra 1999, p. 164 en Schellart & Van Coevorden 1997, p. 331. Vgl. 
ook A. Stege in zijn annotatie bij HR 26 mei 2000, NJ 2000/473 in ArA 2001/1, p. 
52. 
118. Zie Van der Hulst 1999, p. 143 en in vergelijkbare zin haar annotatie bij HR 14 
juni 2002, JAR 2002/165, SMA 2002, p.477. Voorbeelden waarbij de rechter 
genoemd criterium hanteert zijn Ktr. Gouda 16 juni 2000, JAR 2000/198, Ktr. 
Alkmaar 29 september 1999, JAR 1999/217 en Ktr. Venlo 24 november 1999, JAR 
2000/36 (vgl. ook Ktr. Utrecht 17 februari 2003, JAR 2003/63). Voorbeelden van uit-
spraken waarbij de kantonrechter genoemd criterium niet hanteert en afgeweken 
wordt van het Sociaal Plan zijn Ktr. Amsterdam 17 februari 2004, JAR 2004/56 en 
Ktr. Deventer 9 januari 2003, JAR 2003/57. 
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werkgever) gesloten hebben in beginsel slechts 3 juridische wegen open 
staan. Binding is mogelijk via de (W)CAO, via (de regeling van) het leden-
contract (art. 2:46 BW) en overigens via vertegenwoordiging (art. 3:60 e.v. 
BW).119 
Gaat het om afspraken met betrekking tot het in overleg eindigen van de 
arbeidsovereenkomst en met betrekking tot de hoogte van beëindigingsver-
goeding, dan kan van binding van de werknemer bij CAO mijns inziens geen 
sprake zijn. Bedoelde afspraken behoren in mijn optiek niet tot de onder-
werpen die bij CAO geregeld kunnen worden, althans niet voorzover zij 
ertoe strekken dat de werknemer afstand doet van de mogelijkheden die hij 
heeft om een ontslag aan te vechten. Het bij CAO overeenkomen van een 
vergoeding waarop de werknemer minimaal aanspraak heeft is mijns inziens 
wel mogelijk.120 De individuele werkgever is als het gaat om CAO-afspraken 
die de werknemer bij beëindiging van de arbeidsovereenkomst een bepaalde 
(minimum-)vergoeding toekennen derhalve (wel) gebonden aan hetgeen op 
collectief niveau (door zijn werkgeversorganisatie) is overeenkomen. Voor 
wat betreft CAO-afspraken die ertoe strekken dat de individuele werknemer 
of de individuele werkgever afstand doet van eventuele aanspraken uit hoof-
de van art. 7:681 of 7:685 BW: dergelijke afspraken zijn mijns inziens nie-
tig wegens strijd met het dwingendrechtelijke karakter van genoemde bepa-
lingen. 
Ook de regeling van het ledencontract biedt mijns inziens geen grondslag 
om de individuele leden van de vereniging, tegen hun zin althans, in de hier 
bedoelde zin te binden. Een individuele werknemer of een individuele werk-
gever (voorzover die laatste geen partij is bij het ledencontract) kan zich 
mijns inziens in elk geval altijd aan de binding aan een ledencontract - voor-
zover daarbij afspraken worden gemaakt die in dit proefschrift centraal staan 
- onttrekken door met onmiddellijke ingang het lidmaatschap van de betrok-
ken vereniging op te zeggen. Ook voor het ledencontract geldt overigens dat 
partijen geen afspraken kunnen maken die strijdig zijn met dwingendrechte-
lijke bepalingen als die van art. 7:681 en 7:685 BW. Van 'gebondenheid' van 
een werknemer aan een bij ledencontract overeengekomen beëindigingsver-
119. Overigens is het uiteraard mogelijk dat werkgever en werknemer contractueel 
overeenkomen dat in hun onderlinge verhouding bepaalde door anderen gemaakte 
afspraken (CAO, Sociaal Plan, etc.) zullen gelden (incorporatiebeding). Voor zover 
een dergelijk beding toekomstige collectieve afspraken omvat is feitelijk - naar 
resultaat - sprake van een vertegenwoordigingsconstructie (zie ook § 6.3.2.3). 
120. Noch de ontslagrechtelijke bescherming van de werknemer, noch die van de 
werkgever is hier in het geding (anders zou dit bijv. zijn ingeval de werkgever op 




goeding kan derhalve geen sprake zijn voorzover daarmee beoogd wordt dat 
de werknemer afstand doet van een eventuele door de rechter toegekende 
vergoeding. 
Wil een vakvereniging (respectievelijk werkgeversvereniging), OR of 
ander collectief de werknemer (respectievelijk de individuele werkgever) 
daadwerkelijk (rechtsgeldig) kunnen binden, in de zin dat deze bijvoorbeeld 
medewerking moet verlenen aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
zoals dat bij collectieve afspraak is beslist, dan is een uitdrukkelijke vol-
macht van de werknemer (respectievelijk de werkgever) om hem te dier zake 
te vertegenwoordigen mijns inziens noodzakelijk. Ook hier geldt echter dat 
partijen (volmachtgever, gevolmachtigde en wederpartij) gehouden zijn 
dwingendrechtelijke bepalingen als die van art. 7:681 en 7:685 BW in acht 
te nemen. 
Strijdig met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7:685 BW, en der-
halve onjuist, acht ik ten slotte Aanbeveling 3.6 van de Kring van Kanton-
rechters. Voorzover althans die Aanbeveling beoogt dat de rechter zijn wet-
telijke taak om te beoordelen welke vergoeding ingeval van ontbinding bil-
lijkheidshalve dient te worden toegekend 'uit handen geeft' aan de bij het 
sluiten van een Sociaal Plan betrokken (contracterende) partijen. Vakorgani-
saties en werkgever mogen niet eigenhandig op de stoel gaan zitten, noch 
daarop door de rechter zelf geplaatst worden, die door de wetgever uitdruk-
kelijk voor de rechter gereserveerd is. 
6.5 In hoeverre kan de rechter gebonden worden aan afspraken 
die op collectief niveau met betrekking tot het (be)eindigen 
van de arbeidsovereenkomst genomen worden? 
De vraag resteert of partijen bij collectieve afspraak de bevoegdheid van de 
rechter om over de kennelijke onredelijkheid (art. 7:681 BW) of over het be-
staan van een gewichtige reden (art. 7:685 BW) of over hoogte van de ver-
goeding (art. 7:681 en 7:685 BW) te beslissen, kunnen doorkruisen, in die 
zin dat de rechter gebonden kan worden aan hetgeen partijen op collectief 
niveau terzake zijn overeengekomen. Ik meen dat het antwoord op die vraag 
'nee' is. In hoofdstuk 4 zagen we dat de vrijheid van de rechter om over de 
aanwezigheid van een gewichtige of dringende reden (art. 7:685 en 7:681 
BW) of over de hoogte van de vergoeding te beslissen in beginsel niet door 
werknemer en werkgever kan worden doorkruist.121 Ook niet bij vaststel-
121. Net zo min als partijen met uitsluiting van het eigen oordeel van de CWI kun-
nen beslissen of grond bestaat voor het geven van toestemming in de zin van art. 6 
BBA. We zagen dat de Hoge Raad uitzondering ziet voor gevallen zoals die aan de 
orde waren m Nebig/Nolen. 
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lingsovereenkomst zo stelde ik vast.122 Wat de werknemer in dat verband zelf 
niet vermag, vermag uiteraard - een juridische grondslag voor een ander oor­
deel ontbreekt - ook zijn 'vertegenwoordiger' (bij volmacht, CAO of leden­
contract) niet. Van binding van de rechter aan een collectieve afspraak kan dus 
in mijn optiek geen sprake zijn. Ik verwijs naar hetgeen ik omtrent de gebon­
denheid van de rechter aan partij afspraken heb gesteld in hoofdstuk 4. 
De maatschappelijke werkelijkheid is intussen, zo zagen we hiervoor (§ 
6.4.5), dat de rechter in het algemeen grote waarde hecht aan een Sociaal 
Plan dat met de vakbonden is overeengekomen. Ik verzet mij - hoewel ik 
vraagtekens plaats bij de vanzelfsprekendheid waarmee van de bij reorgani­
satie vertrekkende werknemer wordt verwacht dat hij een stapje terug doet 
(zie eveneens § 6.4.5) - niet tegen die ontwikkeling. De rechter moet bij het 
bepalen van de vergoeding die hij in het kader van art. 7:681 of 7:685 BW 
billijk acht met alle omstandigheden rekening houden. Van (zelfbinding van 
de rechter aan het oordeel van vakorganisaties (en werkgever) mag mijns 
inziens echter geen sprake zijn. In dit verband heb ik in § 6.4.5 uitvoerig uit 
de doeken gedaan waarom ik Aanbeveling 3.6 van de Kring van Kanton­
rechters onjuist acht. 
Ik mag op deze plaats niet voorbij gaan aan een opmerkelijke overweging 
van de Hoge Raad in zijn arrest HR 14 juni 2002, JAR 2002/165 (Bulut/ 
Troost). In casu stelde de Raad dat aangezien de rechtbank de status van het 
Sociaal Plan uitdrukkelijk in het midden gelaten had, in cassatie ervan moest 
worden uitgegaan dat werknemer Bulut niet aan dit plan als deel van een 
(collectieve) arbeidsovereenkomst gebonden was. Volgens de Hoge Raad 
vormt in deze situatie bij de beantwoording van de vraag of een in het kader 
van een reorganisatie gegeven ontslag kennelijk onredelijk is, het feit dat de 
voor de werknemer getroffen voorziening in overeenstemming is met het 
Sociaal Plan, een aanwijzing dat die voorziening toereikend is, zij het dat de 
rechter zich niet kan onttrekken aan een beoordeling van de redelijkheid van 
de voorziening als die wordt betwist. De overweging is op twee punten van 
belang. In de eerste plaats lijkt de Hoge Raad, anders dan hetgeen de Aanbe­
velingen van de Kring van Kantonrechters voorschrijven ten aanzien van 
ontbindingsprocedures, een 'volle' toetsing van Sociale Plannen, die niet 
kunnen worden aangemerkt als CAO, voor te staan.123 Op dit punt kan ik mij 
in de overweging van de Raad vinden (zie § 6.4.5). 
122. Onjuist dus mijns inziens Boot & Van Slooten 1997, p. 137, die stellen dat wan­
neer men stuit op de discretionaire bevoegdheid van de rechter in een art. 7:681 en 
7:685 BW-procedure 'daartegen alleen met een vaststellingsovereenkomst tegenop 
valt te boksen'. 
123. Vgl. Loonstra 2002, p. 50. 
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In de tweede plaats lijkt het arrest te impliceren dat wanneer werknemer 
Bulut wél aan het als CAO overeengekomen Sociaal Plan gebonden zou zijn, 
de rechter zich in een art. 7:681 BW wél zou kunnen of zelfs moeten ont-
trekken aan een beoordeling van de redelijkheid van de voorziening als die 
wordt betwist. Zo dit laatste juist is (de rechter zich zou moeten voegen naar 
de partij-afspraak), dan is iets wat de werknemer individueel niet kan - con-
tractueel overeenkomen onder welke voorwaarden (bij betaling van welke 
vergoeding) een ontslag met kennelijk onredelijk zal zijn124 - iets wat zijn 
wettelijke 'vertegenwoordiger' wél zou kunnen. Art. 7:681 BW zou op dit 
punt dan het karakter van 3/4-dwingendrecht hebben. Uit het voorgaande 
moge duidelijk zijn dat ik, zo de Hoge Raad binding van de rechter via de 
band van een (Sociaal Plan als) CAO (overeengekomen) inderdaad mogelijk 
acht, het oordeel van de Hoge Raad onjuist acht, gelijk ik ook onjuist acht 
dat de rechter zich zou kunnen onttrekken aan een beoordeling van de rede-
lijkheid van de voorziening als die wordt betwist (zie (§ 6 4.5) 
6.6 Conclusie 
De centrale vraag die ik in de inleiding van dit hoofdstuk stelde was of het 
recht mogelijkheden biedt om op collectief niveau (bij overeenkomst tussen 
vakbond(en) en werkgever of tussen vakbond(en) en werkgeversorgamsa-
tie(s)) de individuele werknemer of individuele werkgever bindende afspra-
ken te maken van de soort die in dit proefschrift centraal staan. Mijn con-
clusie is dat de wet voor mogelijke gebondenheid slechts zeer weinig ruimte 
laat. Ik stelde vast dat een dergelijke gebondenheid van individuele werkne-
mers en werkgevers in beginsel slechts middels drie juridische wegen 
bewerkstelligd kan worden. Binding is mogelijk via vertegenwoordiging, via 
CAO of via het ledencontract. Afspraken met betrekking tot het in overleg 
eindigen van de arbeidsovereenkomst en met betrekking tot de hoogte van 
beëindigingsvergoeding liggen mijns inziens buiten het bereik van hetgeen 
bij het ledencontract of bij CAO geregeld kan worden, voorzover althans die 
afspraken ertoe strekken dat de individuele werknemer of de individuele 
werkgever arbeidsrechtelijke bescherming ontaomen wordt. Ten aanzien van 
dergelijke afspraken is binding in mijn optiek slechts mogelijk indien de 
individuele werknemer of de individuele werkgever zijn vakvereniging, 
werkgeversvereniging of andere collectieve partij uitdrukkelijk gevolmach-
tigd heeft om hem te dier zake te vertegenwoordigen. Daarbij geldt dat het-
geen de werknemer of werkgever zelf met vermag - bijvoorbeeld afspraken 
maken die strijdig zijn met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7.681 
124 Overeenkomen onder welke omstandigheden een ontslag (in ieder geval) ken-




en 7:685 BW - ook zijn vertegenwoordiger niet vermag. Van binding van de 
betrokken werknemer of werkgever onafhankelijk van diens wil is hierbij 
uiteraard geen sprake. 
In de inleiding van dit hoofdstuk stelde ik overigens nog de vraag in hoe-
verre partijen op collectief niveau (bij CAO, Sociaal Plan, etc.) afspraken 
kunnen maken die de rechter kunnen binden, in de zin dat diens discretio-
naire bevoegdheid om over (bijv.) de kennelijke onredelijkheid van het ont-
slag (art. 7:681 BW) of over het bestaan van een gewichtige reden (art. 7:685 
BW) of over de hoogte van een toe te kennen beëindigingsvergoeding te 
beslissen doorkruist wordt. Het antwoord op deze vraag luidt ontkennend. 
Voor mogelijke doorkruising bij collectieve afspraak van de discretionaire 






7 BEËINDIGINGSVERGOEDINGEN EN 
HET RECHT OP WW-UITKERING 
7.1 Inleiding 
Indien de arbeidsovereenkomst eindigt, ontvangt de werknemer niet zelden 
enige compensatie van de werkgever in verband met de beëindiging. Die 
compensatie zal in de regel bestaan uit een bedrag in geld, maar de compen-
satie kan ook een vergoeding in natura betreffen (bijvoorbeeld het behoud van 
de auto van de zaak) of er in bestaan dat gebruik mag worden gemaakt van 
een door de werkgever te bekostigen outplacementtraject. Ik hanteer, zoals ik 
reeds eerder vermeldde, voor al deze gevallen, alsook voor gevallen waarin de 
werknemer een vergoeding door de rechter toegewezen wordt, (door elkaar) 
de termen 'beëindigingsvergoeding', 'ontslagvergoeding' of 'afvloeiingsre-
geling'. Soms zal de werknemer op de hoogte van een beëindigingsvergoe-
ding weinig of geen invloed kunnen uitoefenen. Dit geldt bijvoorbeeld ten 
aanzien van een eenzijdig door de werkgever toegekende beëindigingsver-
goeding of ten aanzien van vergoedingen vastgesteld door de rechter in een 
inhoudelijke ontbindings- of kennelijk onredelijk ontslagprocedure. Gaat het 
evenwel om beëindigings(procedure) overeenkomsten dan zal de omvang van 
een toe te kennen beëindigingsvergoeding veelal in onderhandelingen tussen 
werkgever en werknemer bepaald worden, waarbij deze laatste, afhankelijk 
van zijn onderhandelingspositie, invloed op het uiteindelijke resultaat kan uit-
oefenen. Het spreekt voor zich dat de werknemer een in die onderhandelin-
gen door de werkgever gedaan aanbod voor een beëindigingsvergoeding naar 
juiste waarde zal moeten kunnen schatten. In dat kader is het voor hem onder 
andere van belang te weten of, en zo ja in welke mate, bij de toekenning van 
een WW-uitkering rekening gehouden wordt met een aan de werknemer toe-
gekende beëindigingsvergoeding.1 Wordt een beëindigingsvergoeding bij-
voorbeeld geheel op de WW-uitkering in mindering gebracht, dan zal dit feit 
werknemers die verwachten kortere of langere tijd op een WW-uitkering aan-
gewezen te zullen zijn niet stimuleren om de arbeidsovereenkomst in overleg 
met de werkgever te beëindigen (en in het algemeen een opwaarts effect heb-
ben op de prijs die werkgevers moeten betalen voor de medewerking van 
werknemers). Heeft het verkrijgen van een beëindigingsvergoeding geen con-
sequenties voor de WW-uitkering dan zal dit op de bereidheid van werkne-
mers om met de werkgever tot afspraken te komen over de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst uiteraard een gunstig effect hebben, gunstig althans in 
1. Naast de consequenties voor de WW-uitkering kunnen bijvoorbeeld ook eventu-
ele belastingtechnische implicaties een rol spelen. 
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die zin dat de WW op dit punt geen drempel voor partijen opwerpt om afspra-
ken te maken over het beëindigen van de arbeidsovereenkomst. 
Dit hoofdstuk beoogt in de eerste plaats antwoord te geven op de vraag 
of, en zo ja in hoeverre, bij de toekenning van WW-uitkeringen rekening 
gehouden wordt met een de werknemer toekomende beëindigingsvergoe-
ding. In de tweede plaats heeft dit hoofdstuk tot doel inzicht te verkrijgen in 
de beweegredenen en argumenten voor het al dan niet met de WW-uitkering 
verrekenen van beëindigingsvergoedingen en met betrekking tot de mogelij-
ke complicaties en consequenties die een keuze voor dan wel tegen verreke-
ning (of een bepaalde verrekeningswijze) in de rechtspraktijk kan hebben. 
Ter verkrijging van een zo goed mogelijk inzicht richt ik mij niet alleen op 
huidig (en mogelijk toekomstig) recht maar ook op vroeger recht. 
De indeling van dit hoofdstuk is als volgt. In § 7.2 volgt een bespreking 
van de situatie onder de WW 1949. In § 7.3 ga ik in op de vraag op welke 
wijze onder de WW 1986, die ook thans nog geldt (niettegenstaande het feit 
dat na de inwerkingtreding een aantal wijzigingen is doorgevoerd) met 
beëindigingsvergoedingen rekening gehouden wordt. Ik sta daarbij ook stil 
bij door het kabinet aangekondigde wetswijzigingen. Een conclusie volgt in 
§7.4. 
7.2 Beëindigingsvergoedingen en de Werkloosheidswet 1949 
7.2.1 De Werkloosheidswet 1949 in hoofdlijnen2 
7.2.1.1 Aanloopfase Werkloosheidswet 1949 
Lange tijd was men bij verlies van inkomsten uit arbeid aangewezen op eigen 
middelen, familiezorg of armenzorg. Specifieke sociale zorg voor verlies aan 
inkomsten als gevolg van werkloosheid ontstond pas in de tweede helft van 
de negentiende eeuw, toen verschillende vakorganisaties overgingen tot het 
instellen van, in eerste instantie in omvang beperkte, onderlinge steunrege-
lingen (werklozenkassen).3 Deze onderlinge steunregelingen, qua personele 
2. Tenzij anders vermeld, wordt in deze paragraaf uitgegaan van de Werkloosheids-
wet 1949 zoals deze wet is gewijzigd bij wet van 19 februari 1953, Stb. 1953, 117 
(zie voor volledige tekst Stb. 1953, 325). 
3. Ovengens blijkt dat reeds in de 17e eeuw de specifieke bestrijding van werkloos-
heid door sommige gilden (de voorlopers van de vakorganisaties) wel werd opge-
pakt. Zo maken De Kam en Nypels bijvoorbeeld melding van het feit dat op verzoek 
van de pottenbakkersknechts in Gouda in 1684 de regeling werd ingevoerd dat elke 
werkloze gezel - mits hij zich eerlijk gedroeg en niet dronken op het werk kwam -
bij elke meester een dag kon werken, totdat hij ergens definitief aan de slag kwam. 
Deze vroege vorm van werkverschaffing noemde men de 'ommegang-beurt' (zie De 
Kam & Nypels 1985, p. 16.). 
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werkingssfeer beperkt tot de bij de betreffende vakorganisatie aangesloten 
leden, konden onder druk van de maatschappelijke omstandigheden - met 
name het toenemend aantal werklozen door industrialisatie en verstedelij-
king - op steeds meer belangstelling, goedkeuring en uiteindelijk ook op 
financiële steun rekenen van de overheid. Het waren allereerst de gemeenten 
die zich met deze zogenoemde 'vrijwillige werkloosheidsverzekeringen' gin-
gen bemoeien. In het begin van deze eeuw gingen enkele gemeenten over tot 
het gedeeltelijk terugbetalen aan de vakorganisaties van de bedragen die 
deze vakorganisaties in de vorm van ondersteuning uit de werklozenkassen 
aan haar leden hadden uitgekeerd. Tegen het einde van het jaar 1914 beston-
den er 32 gemeentelijke werklozenfondsen, die elk een aanvulling op door 
de vakorganisaties uitgekeerde werkloosheidsuitkeringen verstrekten.4 Ook 
van Rijkswege groeide de belangstelling voor het werkloosheidsvraagstuk en 
belangrijker, het besef voor de oplossing hiervan in ieder geval mede ver-
antwoordelijkheid te dragen. De aanbevelingen van de in 1909 ingestelde 
Staatscommissie over de Werkloosheid (de commissie-Treub) resulteerden 
uiteindelijk (via de in 1914 in verband met de crisistoestand getroffen Nood-
regeling-Treub) in de totstandkoming van het Werkloosheidsbesluit 1917.5 
Op grond van dit besluit verleenden zowel het Rijk als de gemeenten, ieder 
voor een gelijk deel, subsidie op de bijdragen (premies) welke door de leden 
van de vakbonden werden gestort in de reeds genoemde werklozenkassen. 
Onder druk van de maatschappelijke omstandigheden ontstonden met name 
na einde van de Eerste Wereldoorlog ook aan werkgeverszijde initiatieven tot 
het bieden van voorzieningen bij werkloosheid.6 Het ging hier om zogeheten 
'wachtgeldregelingen'.7 Op grond van deze wachtgeldregelingen, werd aan 
de werknemer ingeval van tijdelijke stilstand van of slapte in de onderne-
ming een zeker bedrag aan wachtgeld uitbetaald.8 Gedurende de wachtgeld-
periode bleef de arbeidsovereenkomst volledig in stand, met dien verstande 
dat de werkgever niet het volledige loon hoefde door te betalen (het wacht-
4. Zie MvT Wetsvoorstel Verplichte verzekering van werknemers tegen geldelijke 
gevolgen van onvrijwillige werkloosheid (WW 1949), Kamerstukken II 1947/48, 
704-3, p. 10. Bij die 32 werklozenfondsen waren aangesloten 276 plaatselijke vak-
verenigingen met in totaal zo'n 32.000 contribuerende leden (Mannoury & Asscher-
Vonk 1987, blz. 50). 
5. Besluit van 2 december 1916, tot vaststelling van algemeene regelen voor het ver-
leenen van subsidiën ten behoeve van werkloozenkassen, Stb. 1916, 522 (inwerking-
treding 1 januari 1917). 
6. In 1918 deed Troelstra zelfs een poging de revolutie uit te roepen in Nederland. 
Zie hierover Rigter e.a. 1995, p. 32 en 33. 
7. Vóór 1917 kwamen deze wachtgeldregelingen (of vergelijkbare voorzieningen 
van werkgeverszijde) slechts sporadisch voor (vgl. De Wildt 1986, p. 453). 
8. Zie Kamerstukken II 1947/48, 704-3, p. 10. 
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geld bedroeg in de regel een bepaald percentage van het loon). Voordeel voor 
het instandhouden van de dienstbetrekking voor de werkgever was dat de 
betrokken werknemers gebonden bleven aan de onderneming en zodoende 
een (ervaren) arbeidsreserve vormden.9 Aanvankelijk waren het voorname-
lijk individuele werkgevers of ondernemingen die, ieder voor zich, hun eigen 
wachtgeldregelingen opzetten. In de loop der tijd ontstonden door aanslui-
ting van verschillende individuele werkgevers in een bepaalde bedrijfstak 
tevens zogenaamde algemene wachtgeldfondsen. Deze wachtgeldfondsen 
namen de uitvoering van de wachtgeldregelingen (onder andere het innen 
van de latere Rijkssubsidies en de wachtgeldpremies van aangesloten werk-
gevers, alsmede het uitkeren van wachtgeld) van de aangesloten werkgevers 
over. Naast die van de vakorganisaties, konden ook de initiatieven van werk-
geverszijde tot het bieden van een voorziening bij werkloosheid op goed-
keuring en bijval van de overheid rekenen. Toen het Koninklijk Nationaal 
Steuncomité, dat aanvankelijk (vanaf 1917) bijdragen verleende aan de kos-
ten van de wachtgeldregelingen, in 1919 werd opgeheven, zette het Rijk, in 
samenwerking met de gemeenten, de subsidiëring van de wachtgeldregelin-
gen voort (wachtgeldsubsidies).10 Bij ministeriële beschikking werden alge-
mene regelen inzake goedkeuring en subsidiëring van wachtgeldregelingen 
vastgesteld, die herhaaldelijk door nieuwe werden vervangen." Vóór 1942 
kende het Rijk daarbij, net als bij de vrijwillige werkloosheidsverzekering 
(ingevolge het Werkloosheidsbesluit 1917), alleen dân subsidie toe, indien 
ook de betrokken gemeenten daartoe bereid waren. Een besluit van de Se-
cretarissen-Generaal van de departementen van Binnenlandse Zaken, Fi-
nanciën en Sociale Zaken van 15 juli 194312, maakte de gehele werklozen-
zorg (althans in financieel opzicht) echter in het algemeen (met terugwer-
kende kracht tot 1 januari 1942) tot Rijkszaak. Bepaald werd, dat de door 
gemeenten verleende wachtgeldsubsidies geheel door het Rijk zouden wor-
9. Het toekennen van een beëindigingsveTgoeding - de dienstbetrekking bleef im-
mers in stand - was in deze fase (nog) niet aan de orde. 
10. Het Koninklijk Nationaal Steuncommité verleende tijdens de Eerste Wereld-
oorlog en een korte periode daarna op verschillende wijzen steun aan onder andere 
werklozen, bijv. door middel van distributie van voedsel en kleding, subsidiëring van 
huren, het verlenen van bijslag op onvoldoende uitkeringen of het verlenen van uit-
keringen aan uitgetrokkenen, bijdragen aan gedemobiliseerden en, zoals gezegd, het 
subsidiëren van wachtgeldregelingen. In het begin was het comité daarbij uitsluitend 
afhankelijk van particuliere giften; daarna werd de overheid de belangrijkste geld-
schieter. Indirect was de overheid derhalve ook vóór 1919 al actief betrokken bij de 
subsidiëring van wachtgeldregelingen (zie De Wildt 1986, p. 454 en Beltman 1934, 
p. 19-20.) 
11. Zie De Wildt 1986, p. 455-460. 
12. Stcrt. 30 augustus 1943, 167. 
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den vergoed. Met ingang van 1 april 1946 (Wachtgeldregeling 1946)13 werd 
de wachtgeldsubsidie ook formeel een Rijkssubsidie en was deelname van de 
gemeenten voor wat betreft het toekennen van wachtgeldsubsidie niet langer 
vereist voor het verkrijgen van een Rijksbijdrage.14 
Vóór de invoering van de Werkloosheidswet 1949 waren het dus de door de 
vakbonden ingestelde werkloosheidskassen en de door werkgevers ingestel-
de wachtgeldregelingen die een specifieke voorziening ter (gedeeltelijke) 
dekking van het risico van inkomensderving wegens werkloosheid boden. 
De effectieve reikwijdte van deze beide vormen van werkloosheidsvoorzie-
ning was beperkt. Niet iedere werknemer was lid van een vakbond en niet 
iedere werkgever had zelf zorg gedragen voor een wachtgeldregeling of was 
aangesloten bij een wachtgeldfonds.15 De omvang van de geboden werk-
loosheidsuitkering, evenals de voorwaarden waaronder tot uitkering werd 
overgegaan, konden voorts per gemeente, sector, vakorganisatie of onderne-
ming verschillen. Dit alles leidde behalve tot onzekerheid en onoverzichte-
lijkheid, ook tot ongelijke situaties. De ene werknemer immers, was bij 
werkloosheid direct aangewezen op overheidssteun (via de Rijkssteunrege-
ling en aansluitend via de gemeentelijke armenzorg) terwijl de andere werk-
nemer in overigens vergelijkbare omstandigheden eerst nog enige tijd aan-
spraak kon maken op een doorgaans hoger bedrag aan wachtgeld en/of werk-
loosheidsuitkering (gesubsidieerd door de overheid). Na het einde van de 
Tweede Wereldoorlog, waarin door de repressie van de bezetter gericht tegen 
de vrije vakbeweging het stelsel van (vrijwillige) werkloosheidsverzekerin-
gen feitelijk opgehouden had te bestaan16, heerste bij de overheid de over-
13. Beschikking van de minister van Sociale Zaken van 7 december 1945, nr. 54000, 
afd. WGR, Bijvoegsel van Stcrt. 12 december 1945, 131 (zie Bogaarts 1989, p. 1420 
enDeWildt 1986, p. 460). 
14. De lokale bemoeienis van de gemeenten met de wachtgeldregelingen werd over-
gedragen aan de gewestelijke arbeidsbureaus (zie Kamerstukken Π 1947/48, 704-3, 
p. 10). In artikel 10 van het BBA 1945 had de (mogelijkheid van) subsidiëring van 
de wachtgeldregelingen in de tussentijd voor het eerst een wettelijke basis gekregen. 
15. Het gemiddeld aantal (volgens de vrijwillige werkloosheidsverzekering) tegen 
werkloosheid verzekerde arbeiders bedroeg in 1940 560.000 (bron: De Rooy 1979, 
Bijlage 7 p. 266). Het aantal van kracht zijnde gesubsidieerde wachtgeldregelingen 
bedroeg in maart 1940 slechts 14. Op dat moment ontvingen 4.500 werknemers 
daadwerkelijk wachtgeld (zie De Wildt 1986, p. 456). 
16. Op 4 juli 1943 werd de enige nog door de bezetter toegelaten werklozenkas, die 
van het Nederlands Arbeidsfront, opgeheven. (Dit Nederlands Arbeidsfront kon al 
geen vrije vakvereniging meer genoemd worden; zij was onder dwang van de bezet-
ter ontstaan uit het NVV en bedoeld als kopie van het Deutsche Arbeitsfront). Het 
weigeren van aangeboden arbeid in Duitsland betekende overigens reeds vanaf juni 
1940 dat de betrokken werknemer vrijwillig werkloos werd en het verlies van iedere 
overheidssteun. Zie De Jong 1995, p. 191 resp. p. 386. 
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tuiging dat terugkeer naar het oude systeem niet gewenst was en dat er op 
korte termijn een nieuwe wettelijke verzekering tegen werkloosheid moest 
komen met een verplicht karakter.17 Deze nieuwe wettelijke verzekering 
vond zijn neerslag in de Werkloosheidswet 1949.18 De Memorie van Toe-
lichting bij het Wetsvoorstel Verplichte verzekering van werknemers tegen 
geldelijke gevolgen van onvrijwillige werkloosheid (WW 1949) stelde:19 
'Uit overwegingen van solidariteit en om het draagvlak der verzekering te ver-
breden, is het wenselijk, dat alle werkenden, zowel goede als minder goede risi-
co 's, tot de verzekering bijdragen. Legt men in verband hiermede een verplich-
ting tot verzekering op, dan brengt dit bovendien het voordeel mede, dat ook van 
de werkgevers, in tegenstelling tot vroeger, een bijdrage in de kosten kan worden 
gevorderd.' 
en: 
'De wettelijke verplichte verzekering tegen de geldelijke gevolgen van onvrijwil-
lige werkloosheid vormt een onmisbare schakel in het geheel van maatregelen, 
dat begrepen wordt onder de voor de arbeiders zo betekenisvolle sociale zeker-
heid.' 
Vanaf het einde van de Tweede Wereldoorlog tot het tijdstip waarop de Werk-
loosheidswet 1949 (volledig) in werking trad (1 juli 1952)20, bleven de ge-
subsidieerde wachtgeldregelingen van de ondernemingen bestaan, met dien 
verstande dat onder invloed van het algehele tekort aan arbeidskrachten 
vrouwen, aanvankelijk enkel die beneden de 25 jaar maar vanaf (de Wacht-
geldregeling) 1946 alle vrouwen, (behoudens uitzonderingsgevallen) werden 
uitgesloten van het recht op een wachtgelduitkering.21 Ter compensatie van 
17. Ook voor de oorlog waren er overigens al pogingen ondernomen om tot een wet-
telijke regeling van de werkloosheidsverzekering te komen. Tot tweemaal toe werd 
een voorontwerp van wet aan de Hoge Raad van Arbeid voorgelegd, doch kwam het 
niet tot het indienen van een wetsontwerp (zie hieromtrent Kamerstukken II1947/48, 
704-3, p. 11-12.). 
18. Wet van 9 september 1949, Stb. 1949, J 423. 
19. Kamerstukken II 1947/48, 704-3, p. 12. De 18e Internationale Arbeidscon-
ferentie van Juni 1934, waaraan ook Nederland deelnam, had zich destijds overigens 
al in grote meerderheid uitgesproken voor het zo spoedig mogelijk invoeren van een 
verplichte werkloosheidsverzekering in landen die een dergelijke verzekering nog 
niet kenden. 
20. Zie hieromtrent Morren 1952, p. 258 en Cerutti 1959, p. 619 e.v. 
21. Zie Duynstee & Bosmans 1977, p. 440-441 en Bogaarts 1989, p. 1420. Vgl. ook 
Ten Broeke Hoekstra 1946, p. 8 e.v. 
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de in de oorlog weggevallen en later ook niet meer teruggekeerde22 (vrijwil-
lige) werkloosheidsverzekeringen werd ten behoeve van hen die niet (meer) 
voor wachtgelduitkering in aanmerking kwamen een Overbruggingsregeling 
getroffen, die door de gemeentelijke diensten van sociale zaken in nauwe 
samenwerking met de gewestelijke arbeidsbureaus werd uitgevoerd en waar-
van de kosten geheel door de overheid werden gedragen.23 Groepen van 
werknemers evenwel, waarvan verwacht mocht worden dat zij werk konden 
vinden (zoals vrouwen) konden op uitkering ingevolge de Overbruggings-
regeling géén aanspraak maken. 
7.2.1.2 Opzet van de wet; voorwaarden voor het recht op uitkering 
Met name op instigatie van het bedrijfsleven werd besloten de twee hiervoor 
besproken historisch gegroeide vormen van (vrijwillige) werkloosheidsvoor-
zieningen in de nieuwe Werkloosheidwet te behouden. De WW 1949 omvat-
te, geheel conform het voorontwerp van wet van de commissie-Van Rijn, 
daarom twee soorten verzekeringen, te weten een verplichte wachtgeldver-
zekering en een verplichte werkloosheidsverzekering (artikel 20 lid 1 WW 
1949).24 Met dit onderscheid werd beoogd een duidelijke scheiding aan te 
brengen tussen op economische motieven aan de bedrijfstak gebonden werk-
nemers (arbeidsreserve) en de werklozen wier uitkering een meer algemene 
sociale strekking had.25 Bij werkloosheid kwam de werknemer in eerste 
instantie, mits voldaan was aan de ontstaansvoorwaarden, in aanmerking 
voor een uitkering ingevolge de wachtgeldverzekering, waarvan de duur in 
beginsel maximaal 48 dagen per kalenderjaar bedroeg (artikel 30 lid 1 WW 
1949). Een van de voorwaarden voor het recht op wachtgeldverzekering was 
dat de werknemer een bepaalde tijd gewerkt had, de zogenaamde 'referte-
eis'; zie hieronder. Een andere voorwaarde voor het onstaan van het recht op 
uitkering was dat de werknemer onvrijwillig werkloos geworden moest zijn; 
op deze eis kom ik in hoofdstuk 8 terug. 
Kon de werknemer geen aanspraak maken op wachtgeld, of was de werk-
nemer na de expiratie van de uitkeringsduur van de wachtgeldverzekering 
nog steeds werkloos, dan kon hij, mits voldaan was aan de ontstaansvoor-
waarden - ook hier gold een bepaalde referte-eis en de eis onvrijwillig werk-
22. De overgebleven fondsen werden in 1948 verdeeld tussen het Rijk, de gemeen-
ten en de vakbonden (zie Boot 1952, p. 10 en Rigter e.a. 1995, p. 225). 
23. Zie De Leede 1963, p. 50, Bogaarts 1989, p. 1420 en Van der 1975, p. 35 e.v.. 
De regeling werd op 16 mei verordend door de Chef van de Staf Militair Gezag en 
later door de minister van Sociale Zaken bekrachtigd (Stcrt 24 augustus 1945, 54). 
24. Zie Bogaarts 1989, p. 1423-1424. 
25. Zie Centrum voor Staatkundige Vorming 1958, p. 6. 
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loos geworden te zijn26 - , aanspraak maken op uitkering ingevolge de werk-
loosheidsverzekering. De uitkeringsduur van de werkloosheidsuitkering 
bedroeg per kalenderjaar maximaal 126 dagen, met dien verstande, dat dit 
aantal werd verminderd met het aantal dagen waarover eventueel reeds 
wachtgeld was uitgekeerd (het aantal dagen aansluitende werkloosheidsuit-
kering bedroeg in dat geval dan in de regel maximaal 78).27 De hoogte van 
de wachtgeld- en werkloosheidsuitkering was gelijk; in beginsel bedroeg de 
uitkering voor gehuwde mannen en kostwinners 80% van het dagloon.28 
Voor de werknemer maakte het aldus, in elk geval wat hoogte en duur van de 
uitkering betreft, in het algemeen weinig verschil of hij bij werkloosheid nu 
wel of niet voorafgaande aan de werkloosheidsuitkering in aanmerking 
kwam voor uitkering ingevolge de wachtgeldverzekering. De maximale uit-
keringsduur (126 dagen) bleef (m beginsel) in alle gevallen gelijk alsook de 
hoogte van de uitkering (80% van het dagloon). Er konden evenwel, nog 
afgezien van die met betrekking tot de hierna te bespreken wijze waarop de 
uitvoering was georganiseerd, wel degelijk verschillen optreden. Zo kon een 
bedrijfsvereniging het maximale aantal wachtgelddagen, in beginsel 48, ver-
hogen, waardoor in totaal gedurende een uitkeringsjaar over meer dan 126 
dagen uitkering kon worden genoten.29 Tevens konden verschillen ontstaan 
door andersluidende bepalingen in de betreffende wachtgeldreglementen en 
het werkloosheidsreglement. 
7.2.1.3 Uitvoering en financiering 
De uitvoering van de wachtgeld- en werkloosheidsverzekering werd inge-
volge art. 13 WW 1949 in handen gelegd van het Algemeen Werkloosheids-
fonds (AWf) en de bedrijfsverenigingen, waarvan de besturen waren ge-
vormd uit vertegenwoordigers van werkgevers en werknemers alsook, wat 
betreft het bestuur van het AWf, van het Rijk. De bedrijfsverenigingen kre-
26 Voor de werkloosheidsverzekering gold een lagere referte-eis dan voor de 
wachtgeldverzekering (voor de eerste gold dat in de periode van twaalf maanden 
voorafgaande aan het intreden van werkloosheid in ten minste 78 dagen als werkne-
mer arbeid moest zijn verncht, voor de tweede gold dat de werknemer in die peno-
de ten minste 158 dagen in dienst bij één of meer bij dezelfde bedrijfsvereniging aan-
gesloten werkgevers moest zijn gewerkt) 
27 Zie artikel 22 lid 1 WW 1949 Vanaf 1 juli 1967 (wijziging bij Wet van 20 juli 
1967, Stb 1967, 396) voorzag de wet in een uitkeringsduur van maximaal 130 dagen, 
waarbij het aantal wachtgelddagen in beginsel 40 bedroeg 
28 Vanaf 1985 bedroeg dit percentage 70% (wijziging bij Wet van 19 december 
1984, Stb 1984,633) 
29 De maximumuitkenngsduur (wachtgeld plus werkloosheidsuitkering) van 126 
dagen werd in die gevallen verlengd met het aantal wachtdagen gelegen boven de 48 
(artikel 22 lid 1 WW 1949) 
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gen ten aanzien van de uitvoering van de wachtgeldverzekering een geheel 
zelfstandige taak zij het dat zij daarbij onder toezicht stonden van het AWf. 
Ook het risico van de wachtgeldverzekering werd geheel zelfstandig door de 
bedrijfsverenigingen gedragen (art. 20 lid 2 WW 1949). De uitvoering van 
de werkloosheidsverzekering werd in de praktijk in hoofdzaak eveneens in 
handen van de bedrijfsverenigingen gelegd maar lag formeel bij het AWf, dat 
ook het risico droeg. Het bestuur van het AWf hield op de uitvoering van de 
werkloosheidsverzekering niet slechts toezicht, maar kon voorts 'algemene 
aanwijzingen' geven (artikel 37 WW 1949). 
Voor de uitvoering van de wachtgeldverzekering vormde iedere bedrijfs-
vereniging een wachtgeldfonds waaruit de uitkeringen werden betaald. Dit 
wachtgeldfonds werd gevuld met premies, vast te stellen door de bedrijfs-
verenigingen onder toezicht van het AWf, opgebracht door werkgevers en 
werknemers gezamenlijk.30 Deze premies konden per bedrijfstak verschillen. 
De uitkeringen ingevolge de werkloosheidsverzekering werden betaald uit 
het (Algemeen) Werkloosheidsfonds, dat eveneens via premiebetaling werd 
gevormd. De werkloosheidspremie betrof een vast percentage van het loon, 
vast te stellen door de minister van Sociale Zaken, na overleg met het bestuur 
van het AWf. De premie werd door de overheid, de werkgevers en de werk-
nemers gezamenlijk gedragen. De Overheid nam daarbij de helft van de pre-
mie voor haar rekening en de werkgevers en werknemers ieder een kwart 
(artikel 40 WW 1949). Met ingang van 1 januari 1982 werd echter de voor 
rekening van de overheid komende premie door haar op nihil gesteld.31 Zij 
was hiertoe gerechtigd door een wijziging van artikel 40 WW 1949, welke 
het mogelijk maakte de werkloosheidspremie, alsmede de verdeling ervan, 
bij algemene maatregel van bestuur vast te stellen.32 Op basis van diezelfde 
wijziging werd de werkloosheidspremie met ingang van 1 januari 1983 zelfs 
geheel ten laste van de werknemers gebracht.33 
30. Hoewel er bij de totstandkoming van de WW 1949, vooral vanuit communisti-
sche hoek, ook bezwaar gemaakt werd tegen het bijdragen door werknemers in de 
kosten van de werkloosheidsverzekering, was het vooral dit punt van verplichte 
werknemersbijdragen aan de wachtgeldverzekenng dat op verzet stuitte. Tweede-
Kamerlid Van de Bom, woordvoerder van de Partij van de Arbeid, betoogde dat de 
kosten voor de wachtgeldverzekering geheel voor rekening van de werkgevers dien-
den te komen aangezien de wachtgeldverzekering in de eerste plaats het belang van 
de ondernemingen betrof en de werknemers op de grootte van de arbeidsreserve geen 
reële invloed konden uitoefenen (zie Handelingen II 1948-1949, 28 juni 1949, p. 
1562-1563). 
31. KB van 22 maart 1982, Stb. 1982, 217. 
32. Wijziging bij Wet van 4 juni 1981, Stb. 1981, 350. Bij Wet van 29 december 
1982, Stb. 1982, 742, werd de overheidsbijdrage formeel ingetrokken. 
33. KB van 22 februari 1983, Stb. 1983, 154. 
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7.2.2 Beëindigingsvergoedingen en de wachtgeldverzekering 
7.2.2A Uitgangspunt: anticumulatie 
De wetgever wenste de vraag, of een werknemer aanspraak kan maken op 
uitkering krachtens de wachtgeldverzekenng, afhankelijk te stellen van de 
vraag of de band van die werknemer met de tak van bedrijf of beroep, waar-
in hij laatstelijk werkzaam was, zo sterk kon worden geacht dat de financië-
le lasten van de werkloosheid door die bednjfs- of beroepstak diende te wor-
den gedragen.34 Een dergelijke band werd in de WW 1949 verondersteld aan-
wezig te zijn indien de werknemer in de periode van 12 maanden vooraf-
gaande aan de eerste dag van werkloosheid ten minste 156 dagen in dienst 
was geweest bij een werkgever binnen eenzelfde sector van het bedrijfsleven 
(onder de werkingssfeer vallend van één bedrijfsvereniging) (artikel 27 lid 
l).35 Anders dan bij de vnjwillige wachtgeldverzekenng het geval was 
geweest, was het daarbij in het kader van de WW 1949 niet noodzakelijk dat 
de dienstbetrekking tijdens de duur van het wachtgeld in stand bleef. 
Voor de vraag of recht op wachtgeld bestond en/of geldend gemaakt kon 
worden waren behalve genoemde 'referte-eis' en de andere bepalingen van 
de WW 1949, met name ook van belang de bepalingen van het toepasselijke 
wachtgeldreglement, dat op grond van artikel 28 lid 1 van de WW 1949 door 
iedere bedrijfsvereniging diende te worden vastgesteld. Dit vast te stellen 
wachtgeldreglement moest op grond van hetzelfde artikel 28 lid 1 zoveel 
mogelijk overeenkomen met een door de minister van Sociale Zaken ver-
strekt Model-Wachtgeldreglement (MWR)36, en bovendien door deze laatste 
worden goedgekeurd.37 Het wachtgeldreglement diende ingevolge lid 2 sub 
d van artikel 28 WW 1949 in ieder geval bepalingen te bevatten met betrek-
king tot vermindering of inhouding van het wachtgeld in verband met door 
de werknemer te ontvangen inkomsten.38 Artikel 7 van het Model-Wacht-
geldreglement bepaalde: 
34 Zie Kamerstukken II1947-1948, 704-3, ρ 13 (MvT) 
35 Bij Wet van 20 juli 1967, Stb 1967, 396 werd het aantal dagen waann de werk­
nemer in de periode van 12 maanden voorafgaande aan de eerste dag van werkloos­
heid moest hebben gewerkt, verlaagd van 156 naar 130 
36 Beschikking minister Sociale Zaken 10 februan 1950/ Afdeling Sociale 
Verzekering, nr 492, Stcrt 1950, 36 (zoals gewijzigd bij Beschikking 14 maart 
1952/Afdeling Sociale Verzekering, nr 878, Stcrt 1952, 58) 
37 Hetgeen onverlet laat dat veel wachtgeldreglementen van het MWR en van 
elkaar verschilden (zie Kooijman 1989, ρ 242) Ik blijf, tenzij anders vermeld, uit­
gaan van het MWR 
38 Artikel 28 lid 2 sub d WW 1949 
'2 Onverminderd het elders m deze wet dienaangaande bepaalde, bevat het wacht­
geldreglement bepalingen omtrent 
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'Geniet de werknemer gedurende de periode, waarover hij aanspraak op wacht-
geld heeft: 
( • • ) 
e. schadeloosstelling of schadevergoeding wegens het eindigen van de dienstbe-
trekking; 
( • • • ) 
dan wordt het hem over een dag toe te kennen wachtgeld zoveel lager gesteld als 
(...) die vergoeding of die schadeloosstelling (...) over die dag bedraagt.' 
De toelichting op het Model-Wachtgeldreglement (MWR) stelt hierbij:39 
'(•••) Men denke bijv. aan het geval, dat een werkgever aan een werkloos gewor-
den werknemer nog enige tijd een uitkering verstrekt, en aan een schadeloosstel-
ling, waarop een werknemer ingevolge de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek 
of ingevolge een andere regeling aanspraak kan maken.' 
We zien dat een aantal elementen van belang zijn voor de vraag of een beëin-
digingsvergoeding op de uitkering in mindering moet worden gebracht. De 
vraag of een de werknemer toegekende vergoeding op de uitkering in min-
dering diende te worden gebracht moest in beginsel bevestigend worden 
beantwoord indien: 
a. sprake was van een schadevergoeding of schadeloosstelling wegens het 
einde van de dienstbetrekking en; 
b. deze vergoeding betrekking had op de periode waarover aanspraak op 
wachtgeld bestond. 
Ik licht beide aspecten toe. 
Ad a. Schadevergoeding of schadeloosstelling wegens het einde van de 
dienstbetrekking 
Bij de beoordeling van de vraag of een vergoeding was aan te merken als een 
schadevergoeding of schadeloosstelling in de zin van artikel 7 lid 1 MWR, 
werd door de CRvB geen onderscheid gemaakt tussen (de reikwijdte van) de 
in artikel 7 MWR genoemde begrippen 'schadevergoeding' en 'schadeloos-
(...) 
d. de vermindering of inhouding van het wachtgeld over een periode van een of meer 
dagen, in verband met door de werknemer persoonlijk m die periode verrichte arbeid 
of door hem persoonlijk over die periode genoten inkomsten, alsmede het aantal 
dagen, waarover het wachtgeld ingeval van vermindering geacht wordt te zijn toege-
kend; ' 
39. Algemeen Werkloosheidsfonds, V/S, nr. 826, 's-Gravenhage 10 februari 1950, te 
kennen uit: Koster & Van der Velden 1950, p. 232. 
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stelling'. Ook vergoedingen vastgesteld door de rechter, met name ook die 
toegekend in een ontbindingsprocedure (thans art. 7:685 BW) konden als 
zodanige schadevergoeding of schadeloosstelling aangemerkt worden.40 
Onduidelijkheid kon ontstaan over de vraag of er sprake was van een 
schadevergoeding wegens het einde van de dienstbetrekking. Het was, gelet 
op de redactie van artikel 7 lid 1 MWR, aan de bedrijfsvereniging om het 
causaal verband tussen de vergoeding en het eindigen van dienstbetrekking 
aannemelijk te maken. Dit hoefde in principe niet op veel problemen te stui-
ten daar iedere door de werkgever bij de beëindiging van het dienstverband 
verstrekte vergoeding, welke niet onder de normale afrekening van tegoeden 
of onkosten (en wel onder inkomsten in de zin van artikel 28 lid 2 sub d WW 
1949) viel, in beginsel geacht kon worden te zijn betaald in verband met of 
ter zake van het eindigen van de dienstbetrekking.41 Opgemerkt zij hierbij 
echter dat van een causaal verband tussen ontslag en vergoeding géén spra-
ke kon zijn indien de vergoeding uitsluitend betrekking had op door de werk-
nemer vóór de datum van de beëindiging van het dienstverband geleden 
(materiële of immateriële) schade. Als er sprake was van in de vergoeding 
vervatte, reeds de werknemer voor het einde van dienstbetrekking toeko-
mende, tegoeden dan diende dit wel uitdrukkelijk en voldoende bepaalbaar 
te blijken. De enkele omstandigheid dat bij het bepalen van de grootte van de 
ontslagvergoeding mede aandacht was geschonken aan in het verleden door 
de werknemer gemaakte verhuiskosten, zonder dat de aanspraak op vergoe-
ding van deze kosten kon worden teruggevoerd op ten tijde van de verhui-
zing gemaakte afspraken, werd door de CRvB bijvoorbeeld niet voldoende 
geacht om de toegekende ontslagvergoeding niet (geheel) aan te merken als 
een vergoeding wegens het einde van de dienstbetrekking.42 In CRvB 27juni 
1972, RSV 1972/320 was het dienstverband van betrokkene na eenjaar ziek-
te door de kantonrechter ontbonden onder toekenning van een vergoeding ad 
f 20.000,-. Over dit bedrag aan schadevergoeding waren partijen het vooraf 
eens geworden in de veronderstelling, aldus betrokkene, dat daarnaast onver-
kort aanspraak gemaakt zou kunnen worden op een volledige WW-uitkering. 
De bedrijfsvereniging merkte vervolgens echter een deel van de vergoeding, 
gelijk aan het loon over de niet-inachtgenomen opzegtermijn, aan als ver-
goeding in de zin van artikel 7 (M)WR en stelde de uitkering over de perio-
de van deze (fictieve) opzegtermijn op nihil. De Raad stelt op grond van de 
gedingstukken vast dat zowel elementen uit het verleden als de schade ten-
gevolge van het feit dat de dienstbetrekking op abrupte wijze een einde nam 
bij de vaststelling van de vergoeding een rol hebben gespeeld en concludeert 
40. Zie CRvB 27 juni 1972, RSV 1972/ 320, CRvB 30 juli 1973, RSV 1974/71 en 
CRvB 10 april 1984, RSV 1985/68 (m.nt. Riphagen). 
41. Vgl. Bakels & Noordam 1978, p. 269. 
42. CRvB 29 april 1968, RSV 1968/148. 
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dat de bedrijfsvereniging alleen dan niet tot (in dit geval gedeeltelijke) aftrek 
had mogen overgaan indien duidelijk vast zou staan, dat de voormelde tege-
moetkoming uitsluitend bedoeld was ter vergoeding van door eiser vóór de 
datum van het einde van der dienstbetrekking geleden schade. Andersom zou 
de bedrijfsvereniging uiteraard alleen dân tot volledige aftrek hebben mogen 
overgaan indien de vergoeding uitsluitend bedoeld zou zijn geweest ter ver-
goeding van door de werknemer nâ de datum van het einde van de dienstbe-
trekking geleden schade.43 Niet van belang was in dit kader overigens de 
civiele rechtsgrond van de vergoeding, ofwel op welke wijze (middels een-
zijdige toekenning door de werkgever, als onderdeel van een beëindigings-
overeenkomst of door door de rechter) de toegekende of toe te kennen ver-
goeding vastgesteld was.44 
Ad b. Vergoeding heeft betrekking op de periode waarover aanspraak op 
wachtgeld bestond 
Wezenlijk element om van een in mindering te brengen schadevergoeding 
(of schadeloosstelling) in de zin van artikel 7 MWR te kunnen spreken was 
dat de vergoeding moest strekken tot het bieden van compensatie voor inko-
mensderving in de periode van werkloosheid.45 Uitbetaling van vakantie- en 
overige tegoeden konden niet als zodanige compensatie worden aange-
merkt46, evenmin als bijvoorbeeld een verkrijging krachtens erfrecht47. Zo-
genaamd smartengeld kon in beginsel echter wél voor verrekening in aan-
merking komen48, evenals een door de werkgever aan de werknemer na be-
ëindiging van de dienstbetrekking betaald bedrag op grond van een concur-
rentiebeding49. Ten aanzien van de eis dat (ingevolge artikel 7 MWR jo. arti-
kel 28 lid 2 onder d, WW 1949) van verrekening alleen dan sprake kon zijn 
43. Vgl. CRvB 25 februari 1986, RSV 1987/29. 
44. Vgl. CRvB 11 september 1975, RSV 1976/66 waarin de CRvB oordeelt dat het 
(enkele) feit dat een ontslagvergoeding voorwerp is van een dading haar niet minder 
doet zijn een uitkering terzake van de beëindiging van een dienstbetrekking. 
45. Zie CRvB 2 december 1980, RSV 1981/76 en CRvB 30 juli 1973, RSV 1974/71, 
waarin o.a. wordt gesproken van 'het gedurende de eerste tijd bieden van een finan-
ciële leefmogehjkheid'. Zie ook Damsté, Damsté-Wissink & Sinninghe Damsté 
1983, p. 172. 
46. Zie (impliciet) CRvB 30 januan 1975, RSV 1975/246. 
47. Zie CRvB 7 juli 1970, RSV 1971/38. Betrokkene werd tengevolge van het over-
lijden van haar werkgeefster werkloos en was werkgevers enig erfgename. Zie ook 
De Groot 1976, p. 1402. 
48. Zie bijv. CRvB 25 februari 1986, RSV 1987/29, CRvB 23 december 1980, RSV 
1981/173 (met noot Riphagen) en CRvB 13 juni 1973, RSV 1974/26. Hetgeen nog 
niet wil zeggen dat verrekening ook daadwerkelijk plaats kon vinden; zie hierna. 
49. CRvB 13 december 1973, RSV 1974/191. 
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indien de vergoeding werd genoten over de periode waarover de betrokkene 
aanspraak had op wachtgeld, ging de CRvB uit van een rechtsvermoeden, 
welk vermoeden hierin bestond, dat de uitkering die een werknemer bij het 
eindigen van zijn dienstbetrekking van zijn werkgever ontving als regel 
geacht moest worden betrekking te hebben op de onmiddellijk nâ beëindi-
ging van het dienstverband intredende periode van werkloosheid. Dit ver-
moeden werd slechts doorbroken indien ondubbelzinnig (bij voorkeur schrif-
telijk) zou blijken, dat aan de vergoeding een (geloofwaardige) andere of 
verderstrekkende betekenis toekwam.50 
De laatstgenoemde Ontsnappingsclausule' stelde werkgever en werkne-
mer in staat om invloed uit te oefenen op de toepasbaarheid van de aftrekre-
geling, namelijk door simpelweg (uitdrukkelijk) een bepaald verderstrek-
kend doel aan de beëindigingsvergoeding te verschaffen. Zij waren hiertoe 
ook (definitief) gerechtigd toen de CRvB oordeelde dat het niet ongeoor-
loofd was indien partijen bij overeenkomst voor een ontslagvergoeding als 
bedoeld in artikel 7 MWR een bestemming formuleerden met het oogmerk 
de in dat artikel vervatte aftrekregeling te ontgaan.51 Van ontduiking mocht 
evenwel géén sprake zijn. In dat kader benadrukte de Raad (nog eens) dat de 
verderstrekkende betekenis (de ontslagvergoeding moest verder strekken dan 
het bieden van een voorziening in de periode onmiddellijk nâ het ontslag) op 
ondubbelzinnige wijze - met name door tijdige schriftelijke vastlegging van 
de met de gedane uitkering beoogde doeleinden - moest blijken en voegde 
daaraan toe dat die andere doeleinden dan in het kader van het totaal der 
omstandigheden 'genoegzaam geloofwaardig' moesten zijn.52 
Aan welke andere, verderstrekkende, doeleinden kon hier worden ge-
dacht? In de jurisprudentie vinden we met betrekking tot door de CRvB in 
dit kader geaccepteerde doeleinden vooral gevallen waarin de volledige ont-
slagvergoeding, of een deel daarvan, wordt opgegeven te strekken tot het bie-
den van een voorziening of reservering in verband met de door het eindigen 
van de dienstbetrekking ontstane pensioenschade (de verderstrekkende bete-
kenis moest dan wel ondubbelzinnig gebleken en voldoende geloofwaardig 
50. Zie bijv. CRvB 11 september 1975, RSV 1976/66, CRvB 11 september 1975, 
RSV 1976/93, CRvB 2 december 1980, RSV 1981/76 en CRvB 25 februari 1986, 
RSV 1987/29. 
51. CRvB 2 december 1980, RSV 1981/76. 
52. Dit 'ondubbelzinnigheidsvereiste' gold overigens met alleen voor vergoedingen 
door werkgever en werknemer neergelegd in een beëindigingsovereenkomst doch 
voor alle (ontslag)vergoedingen, ook die vastgesteld bij rechterlijk vonnis en dus ook 
voor die, vastgesteld in een al dan niet inhoudelijke ontbindingsprocedure (zie CRvB 
10 april 1984, RSV 1985/68 en de noot van Riphagen aldaar). 
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zijn).53 De vergoeding ter voorkoming van pensioenschade kon zowel in een 
periodieke uitkering als in een uitkering ineens vervat zijn.54 Opmerkelijk is, 
dat de Raad niet van belang achtte of betrokkene de vergoeding ook daad-
werkelijk voor de dekking van pensioenschade gebruikte.55 
Eveneens een 'andere of verderstrekkende betekenis' had volgens de 
CRvB een in de vergoeding opgenomen bedrag, waarvan ondubbelzinnig en 
geloofwaardig was gebleken dat het was bedoeld om de kosten van rechts-
kundige bijstand die de werknemer had moeten maken in verband met het 
eindigen van de dienstbetrekking te dekken.56 Niet voldoende ondubbelzin-
nig en geloofwaardig achtte de CRvB de afspraak waarbij aan betrokkene 
naast een suppletie op haar uitkering gedurende de eerste 2 jaar van werk-
loosheid (welke suppletieverplichting voor de werkgever reeds voortvloeide 
uit het toepasselijke Reglement Arbeidsvoorwaarden) tevens een derde aan-
vullingsjaar werd toegekend dat op verzoek van de werknemer als afkoop-
som/uitkering ineens ad f 15.000,- bij ( in casu zelfs nog voor) het einde van 
de dienstbetrekking met de laatste drie salarisbetalingen werd uitbetaald. De 
Raad stoelde zijn beslissing op het feit dat in casu volstrekt onzeker was of 
de noodzaak voor (en dus aanspraak op) aanvulling in het derdejaar wel zou 
bestaan terwijl er tegelijkertijd geen enkele verplichting bestond tot terug-
betaling van de afkoopsom indien de grond voor de suppletie in het derde 
jaar inderdaad niet meer aanwezig zou zijn.57 
Laatstgenoemd voorbeeld maakt duidelijk dat werkgever en werknemer 
zorgvuldig te werk dienden te gaan indien zij via de hierboven genoemde 
Ontsnappingsclausule' wilden vermijden dat een overeen te komen beëindi-
gingsvergoeding geheel in mindering zou worden gebracht op de WW-uitke-
nng. Bovenal was van belang een ondubbelzinnig blijkend en geloofwaardig 
verderstrekkend doel aan de vergoeding toe te kennen en een en ander voor-
53. Ontwijkingsgedrag kon onder omstandigheden overigens wel aanleiding zijn 
voor de bedrijfsvereniging om een sanctie wegens benadeling op te leggen. Vgl. bij-
voorbeeld RvB Haarlem 29 juli 1977, RSV 1978/43, waarin een werknemer akkoord 
ging met een voortijdige beëindiging van zijn dienstbetrekking voor bepaalde tijd 
onder toekenning van een schadevergoeding, die werd gegoten in de vorm van een 
bedrag ineens ter aanvulling van zijn oudedagspensioen. Van deze vergoeding kon 
volgens de Raad niet worden gezegd dat hij betrekking had op de onmiddellijk na de 
beëindiging van het dienstverband gelegen penode van werkloosheid. Toepassing 
van de aftrekregeling was derhalve met toegestaan. Wel had de bedrijfsvereniging 
naar het oordeel van de Raad op juiste gronden kunnen besluiten de uitkering op 
grond van een benadelingshandeling (artikel 31 lid 1 sub b WW 1949) gedeeltelijk 
te weigeren. 
54. Vgl. CRvB 13 maart 1975, RSV 1975/325. 
55. Zie CRvB 28 mei 1985, RSV 1986/26. 
56. CRvB 19 januari 1982, RSV 1983/19. 
57. CRvB 11 september 1975, RSV 1976/93. 
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al tijdig en schriftelijk vast te (laten) leggen. Bij 'gemengde' vergoedingen 
(slechts voor een deel verderstrekkend) was het met het oog op de discretio-
naire (toerekenings)bevoegdheid van de bedrijfsverenigingen (zie hieronder) 
daarbij voorts sterk aan te raden de hoogte van de te onderscheiden delen 
nauwkeurig te specificeren. 
In het geval dat partijen het aldus overeengekomene (met bijvoorbeeld 
het oog op de instroomverplichtingen van de Werkloosheidswet) bevestigd 
wilden zien in een geregelde ontbindingsprocedure, dienden zij er vervol-
gens tevens zorg voor te dragen dat die verderstrekkende betekenis van de 
(door de kantonrechter bevestigde en formeel door hem vastgestelde) ver-
goeding ook in de overwegingen en/of het dictum58 van de ontbindingsbe-
schikking uitdrukkelijk naar voren kwam.59 Voor zover dit mogelijk was 
natuurlijk, want ook in dergelijke 'geregelde zaken' schuilt en schuilde 
immers het gevaar dat de kantonrechter zich niet altijd naar hetgeen partijen 
wensen schikt.60 
Een schadeloosstelling of vergoeding, genoten tijdens de wachtgeldperiode 
en wegens het eindigen van de dienstbetrekking, diende in beginsel dus door 
de bedrijfsvereniging integraal op de wachtgelduitkering in mindering te wor-
den gebracht. Het ging de wetgever hierbij kennelijk om inkomsten die geacht 
konden worden te strekken tot dekking van het risico van inkomensderving 
gedurende een periode van werkloosheid waarvoor ook de WW reeds dekking 
bood.61 Niet in mindering konden bijvoorbeeld gebracht worden uitkeringen 
krachtens erfrecht van de werkgever verkregen die geheel in de vermogens-
58. Zie CRvB 10 april 1984, RSV 1985/68 (de Raad: '(...) dient (...) te rade worden 
gegaan bij het dictum en de overwegingen van genoemde beschikkingen (...). Naar 
het oordeel van ondergetekende is er daarbij geen grond (tevens) acht te slaan op de 
inhoud van stukken die in de kantongerechtsprocedure zijn geproduceerd, met name 
indien, zoals in het onderhavige geval, er in de beschikkingen geen aanknopings-
punten aanwezig zijn die steun bieden voor de veronderstelling dat de burgerlijke 
rechter beoogd heeft een vergoeding toe te kennen terzake van bepaalde met name te 
noemen schadeposten.'). 
59. Vgl. CRvB 2 december 1969, RSV 1970/43 en CRvB 10 april 1984, RSV 
1985/68. 
60. Een door de kantonrechter ter terechtzitting gedane toezegging dat een omschrij-
ving van de bestemming gekozen zou worden, 'die geen problemen zou opleveren 
met de toekomstige uitkeringsinstanties', moest aldus de Voorzitter van de Raad van 
Beroep Rotterdam (17 september 1987, SV 1988/1007; niet in RSV gepubliceerd) 
evenwel gestand gedaan worden. 
61. Zie Bakels & Noordam 1978, p. 266. Zie ook CRvB 2 december 1980, RSV 
1981/76 en CRvB 30 juli 1973, RSV 1974/71, waarin o.a. wordt gesproken van 'het 
gedurende de eerste tijd bieden van een financiële leefmogelijkheid' en Damsté, 
Damsté-Wissink & Sinninghe Damsté 1983, p. 172. 
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sfeer lagen, zoals een huis en enige contanten,62 vergoedingen in verband met 
geleden immateriële schade63 en vergoedingen die beoogden inkomens-
derving te compenseren na afloop van de WW-uitkeringspenode64. Men mag 
hieruit afleiden dat naar alle waarschijnlijkheid ook vergoedingen 'in natura' 
in beginsel niet op de WW-uitkenng in mindering werden gebracht. 
7.2.2.2 Discretionaire bevoegdheid van de bedrijfsverenigingen 
De wijze waarop een eventuele korting op de uitkering moest plaatsvinden 
was niet uitdrukkelijk voorgeschreven. Het bestuur van de bednjfs vereniging 
was zelf bevoegd aan te geven op welke dagen van werkloosheid de vergoe-
ding geacht moest worden betrekking te hebben, alsmede hoe deze vergoe-
ding geacht moest worden over deze dagen verdeeld te zijn (artikel 7 lid 1, 
laatste volzin, MWR).65 In de praktijk geschiedde het korten ten aanzien van 
zogenaamde 'directe' ontslagvergoedingen, bestaande uit een geldsom 
'ineens', waarschijnlijk in de meeste gevallen door simpelweg het bruto-
bedrag66 van de toegekende vergoeding te delen door het onverkorte67 dag-
loon en over het aldus vastgestelde aantal dagen geen uitkering te verstrek-
ken 68 Tot het toepassen van een dergelijke of andere toerekemngswijze was 
de bedrijfsvereniging evenwel niet verplicht, hetgeen in concrete gevallen 
voor de betrokken werknemer gunstig of ongunstig kon uitpakken De op dit 
punt bestaande (beleids)vrijheid van de bedrijfsverenigingen werd in de lite-
ratuur bekritiseerd om reden dat de discretionaire bevoegdheid het gevaar 
met zich bracht dat zij (afhankelijk van de wijze van hantering) kon leiden 
tot rechtsonzekerheid en -ongelijkheid.69 Grote verschillen deden zich in de 
praktijk daadwerkelijk voor In een schadeloosstelling van f 50.000, bij een 
dienstverband van 5 jaar, werd in het ene geval bijvoorbeeld een bedrag aan 
loon voor twee jaar begrepen geacht; m een ander geval werd in een schade-
loosstelling van f 55.000 bij een dienstverband van vier jaar een bedrag ter 
hoogte van slechts twee maanden loon begrepen geacht, en in weer een ander 
geval werd een schadeloosstelling van f 15.000,- bij een dienstverband van 
14 jaar gelijk geacht aan een bedrag ter hoogte van 30 weken loon.70 
62 CRvB 7 juli 1970, RSV 1971/38 
63 CRvB 2 december 2 december 1969, RSV 1970/43 
64 Bakels & Noordam 1978, ρ 266 
65 Zie hieromtrent ook Kooijman 1989, ρ 244 
66 Zie CRvB 27 juni 1972, RSV 1972/321 en CRvB, 28 mei 1985, RSV 1986/26 
67 Zie CRvB 30 augustus 1979, RSV 1980/6 
68 Zie Bakels & Noordam 1978, ρ 269 
69 Zie Bakels & Noordam 1978, ρ 268 en 272, en De Groot 1976, ρ 1404 
70 Zie respectievelijk CRvB 13 februan 1975, RSV 1975/272, CRvB 11 september 
1975, RSV 1976/66 en CRvB 11 september 1975, RSV 1976/93 Zie ook De Groot 
1976, ρ 14 
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De discretionaire bevoegdheid kon zelfs zover gaan dat een bedrijfsver-
eniging - zonder m strijd te komen met algemene rechtsbeginselen - een 
schadeloosstelling of schadevergoeding terzake van de beëindiging van een 
dienstbetrekking kon beschouwen als betrekking hebbend op een ander tijd-
vak dan naar burgerlijk recht zou moeten worden aangenomen. Een voor-
beeld hiervan ziet men in CRvB 25 februari 1958, nr WW 1957/151, zoals 
besproken in Sociale Verzekering 1958, p. 109-110. In casu werd de werkge-
ver terzake van een onrechtmatig ontslag tijdens ziekte veroordeeld tot een 
schadeloosstelling ad f850,-, welke schadeloosstelling bedoeld was te strek-
ken voor een tijdvak van dne maanden. Gedurende deze drie maanden bleef 
betrokkene evenwel in het genot van ziekengeld naar 100% van zijn loon. Bij 
de vaststelling van de WW-uitkenng, waarop betrokkene na herstel in prin-
cipe aanspraak had, hanteerde de bedrijfsvereniging de haar in artikel 7 
(M)WR verleende bevoegdheid aldus, dat de aan betrokkene verleende 
schadeloosstelling niet werd beschouwd betrekking te hebben op de 
genoemde, door de rechter vastgestelde, penode van drie maanden, welke 
periode geheel binnen het ziektetijdvak zou vallen, doch op een penode aan-
vangende op het tijdstip met ingang waarvan de ziektewetuitkering was 
geëindigd en de werkloosheidsperiode een aanvang nam. 
Opmerkelijk is, dat wanneer het ging om een in het kader van een reor-
ganisatieontslag uitgekeerde beëindigingsvergoeding, al dan niet in de vorm 
van een bedrag 'ineens', bednjfsverenigingen er, zo wordt in de literatuur 
gesteld, in de regel vanuit gingen dat deze vergoedingen in het geheel geen 
betrekking hadden op de periode waarover recht op WW bestond; die ver-
goedingen bleven derhalve in de regel onaangetast.71 De achterliggende ge-
dachte is mij hierbij onduidelijk gebleven, maar een mogelijke verklanng is 
dat de bednjfsverenigingen de mogelijkheden van de vakbonden om met de 
werkgever te onderhandelen niet hebben willen beperken. De uitoefening 
van de discretionaire bevoegdheid kon door de rechter overigens slechts mar-
ginaal worden getoetst.72 
Al met al kon derhalve, afhankelijk van de gekozen interpretatie en toe-
rekemngswijze van de betreffende bedrijfsvereniging, in concreto nog heel 
wat worden afgedongen op het strenge en strikt geredigeerde voorschnft van 
artikel 7 MWR, en konden de uitkomsten voor wat betreft de mate waarin 
een toegekende beëindigingsvergoeding uiteindelijk in mindenng werd 
71 Zie Aarts & Wieberdink 1973, ρ 445 en Bakels & Noordam 1978, ρ 268 In 
CRvB 29 apnl 1968, RSV 1968/148 (ook behandeld in Sociale Verzekering 1968, ρ 
221-222), zien we dat een schadevergoeding toegekend bij reorganisatieontslag wél 
door de betrokken bedrijfsvereniging met de uitkering verrekend wordt Het ging 
hier om een schadevergoeding die individueel - dus zonder tussenkomst van de vak-
organisaties - was toegekend/overeengekomen 
72 Zie bijv CRvB 27 juni 1972, RSV 1972/320 en CRvB 23 december 1980, RSV 
1981/173 Zie ook Kooijman 1989, ρ 244 
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gebracht op de uitkering, per geval en per bedrijfsvereniging sterk verschil-
len. Bakels en Noordam merken op, dat het beleid dat bedrijfsverenigingen 
voerden met betrekking tot het al dan niet in aanmerking nemen van uitke-
ringen van werkgevers al met al niet erg duidelijk was.73 
7.2.2.3 Uitzondering op het uitgangspunt van anticumulatie; 
aanvullingen op de uitkering 
Het voorschrift dat een schadeloosstelling of vergoeding wegens het eindi-
gen van de dienstbetrekking op de wachtgelduitkering in mindering moest 
worden gebracht gold niet in alle gevallen. We zagen zojuist al dat vergoe-
dingen waarvan niet gezegd kon worden dat zij strekten tot het dekken van 
het risico van inkomensderving gedurende een periode van werkloosheid die 
ook door de WW werd bestreken, niet op de uitkering in mindering werden 
gebracht. Volledige aftrek hoefde ingevolge art. 9 lid 3 MWR voorts vanaf 3 
januari 1966 niet plaats te vinden voor zover vergoedingen wegens het ein-
digen van de dienstbetrekking, genoten gedurende periode waarover recht op 
werkloosheidsuitkering bestond, geacht konden worden te strekken tot aan-
vulling van de WW-uitkering.74 Bij het bij de toekenning van WW-uitkering 
in aanmerking nemen van bedoelde suppleties werd onderscheid gemaakt in 
werknemers met een dagloon hoger en werknemers met een dagloon gelijk 
aan of lager dan het maximum dagloon. Ten aanzien van eerstgenoemde 
werknemers mocht (sowieso) niet in mindering gebracht worden het verschil 
tussen de normale uitkering en 80% van het ongekorte (boven het maxi-
mumdagloon gelegen) dagloon. Voor wat het eventuele meerdere (het 
gedeelte aanvulling tot 100% van het ongekorte dagloon) betreft én ten aan-
zien van laatstgenoemde werknemers gold een algemene bevoegdheid van de 
bedrijfsvereniging om geheel van korting van suppleties afte zien.75 Naar het 
zich laat aanzien stelde de bedrijfsverenigingen zich in deze over het alge-
meen welwillend op. Van deze bevoegdheid placht, aldus Bakels en Noor-
dam, namelijk ook gebruik te worden gemaakt in gevallen waarin de supple-
73. Bakels & Noordam 1978, p. 267-268. 
74. Zie Kluwer (losbl.), Sociale verzekeringswetten. Deel 12. WW (oud). Bijlage 2. 
Model-wachtgeldreglement en Wachtgeldreglementen Bedrijfsverenigingen. Art. 9 
Aantekening 2. Zie bijv. ook goedkeuringsbesluit Wijziging Wachtgeldreglement 
Nieuwe Algemene Bedrijfsvereniging 29 maart 1966, Stcrt. 1966/91 (zie voorts o.m. 
ook de goedkeuringsbesluiten in Stcrt. 1966/102, Stcrt. 1966/129, Stcrt. 1966/154, 
Stcrt. 1966/160 en Stcrt. 1966/220). 
75. Stel dat het maximum dagloon bijvoorbeeld f 260,- bedroeg en het dagloon 
f280,-. Vrijgelaten moest dan in elk geval worden 80%x f280,- minus 80% χ f260,-
= f 16,-. Bedroeg de suppletie méér, dan had de bedrijfsvereniging de bevoegdheid 
het meerdere af te trekken van de uitkenng. Ten aanzien van werknemers met een 
dagloon lager dan het maximum dagloon gold deze bevoegheid sowieso. 
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tie weliswaar niet strekte tot aanvulling op een werkloosheidsuitkering maar 
uitsluitend bedoeld was om de financiële gevolgen van de werkloosheid voor 
de werknemer te verminderen.76 Per saldo bleven periodieke beëindigings-
vergoedingen dus in de regel vrij van aftrek. Opmerkelijk genoeg konden 
ook (directe) beëindigingsvergoedingen in de vorm van een geldbedrag 
'ineens' worden aangemerkt als zodanig strekkende tot aanvulling op de 
werkloosheidsuitkering.77 Indien uitdrukkelijk gesteld werd dat een beëindi-
gingsvergoeding 'ineens' bedoeld was als (gekapitaliseerde waarde van de) 
suppletie kon aftrek voorkomen worden. Scholtens merkt dienaangaande op 
dat het gevolg was, dat in de praktijk op een gegeven moment eigenlijk geen 
enkele afvloeiingsregeling meer op de WW-uitkering gekort werd (omdat 
partijen ofwel een periodieke vergoeding overeenkwamen, ofwel aan de 
beëindigingsvergoeding in een geldbedrag 'ineens' uitdrukkelijk de strek-
king van aanvulling verleenden).78 
De gedachte achter het vrijlaten van aanvullingen op de uitkering was, 
kennelijk, dat bij die aanvullingen geen sprake was van het bieden van een 
dekking voor een risico dat ook al door de WW bestreken werd.79 Zo de ge-
dachte achter het vrijlaten van aanvullingen inderdaad was dat er geen over-
lap bestond met het risico dat de WW-uitkering dekte, acht ik het niet con-
sequent dat (formeel) beëindigingsvergoedingen in de vorm van een bedrag 
'ineens', in beginsel (wel) volledig op de uitkering in mindering gebracht 
dienden te worden.80 Wanneer een werkgever een beëindigingsvergoeding 
toekent om het verlies aan inkomsten in de periode na ontslag te beperken, 
zal dat in beginsel immers juist (mede) betreffen het verlies aan inkomen dat 
niet door de WW bestreken wordt; een gedeeltelijke vrijlating zou derhalve 
ook voor die beëindigingsvergoedingen gerechtvaardigd zijn.81 
76. Bakels & Noordam 1978, p. 270. 
77. Zie Bakels & Noordam 1978, p. 270. 
78. Zie Scholtens 1998a, p. 37. 
79. Vgl. Bakels & Noordam 1978, p. 272 (Noordam: 'Voor wat de suppleties betreft 
zou het mijns inziens tenslotte zo moeten zijn dat de werkgever zonder aftrek kan 
aanvullen tot het dagloon, hoe hoog dat ook is. De werkgever moet worden vrijgela-
ten dat gedeelte van de inkomensderving te compenseren, waarop de werkloosheids-
regelingen geen betrekking hebben.'). 
80. Wel vormt dit een bevestiging voor het vermoeden dat ik hiervoor al uitte dat 
vergoedingen in natura niet op de uitkering in mindering werden gebracht. 
81. Opmerkelijk genoeg bevatte de Wet Werkloosheidsvoorziening (WWV) wel een 
regeling waarmee beoogd werd werknemers die een beëindigingsvergoeding, uitge-
drukt in de vorm van een geldsom 'ineens', ontvingen in een voor wat de aftrekre-
geling betreft meer gelijke financiële positie te brengen met hen die van de werkge-
ver een periodieke ontslagvergoeding kregen toegekend (zie Uitvoeringsbesluit 
Aftrekbepalingen WWV van 29 december 1964, nr. 76950, Stcrt. 1965, 5, zoals 
nadien gewijzigd bij Besluit Aftrekbepalingen WWV van 26 juli 1973, nr. 33089, 
—» 
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Ik heb in mijn literatuur- en jurisprudentieonderzoek overigens geen aan-
knopingspunten gevonden dat over de vraag, of nu wel of niet sprake was van 
een beëindigingsvergoeding die het karakter heeft van een aanvulling op de 
uitkering, veel conflicten onstonden met de bedrijfsverenigingen. De soepe-
le wijze waarop de bedrijfsverenigingen met de anticumulatiebepalingen 
omgingen vormt hiervoor een mogelijke verklaring. 
7.2.2.4 Anticumulatie = nadeel? 
Van een werkelijk nadeel (in de vorm van verlies van WW-aanspraken) voor 
de werknemer hoefde ingeval van het op basis van artikel 28 WW 1949 jo. 
artikel 7 MWR (geheel of gedeeltelijk) in mindering brengen van een door 
de werkgever toegekende ontslagvergoeding niet noodzakelijkerwijze spra-
ke te zijn. Het door de bedrijfsvereniging in verband met de aftrekregeling 
niet uitgekeerde bedrag aan WW-uitkering ging als gevolg van de bepaling 
van artikel 9a MWR namelijk niet onverkort 'verloren'. Artikel 9a MWR 
bepaalde, dat bij de toepassing van (onder andere) de artikelen 7 en 9 MWR, 
het aantal dagen waarover wachtgeld geacht moest worden te zijn toegekend, 
berekend diende te worden door het over een kalenderweek in feite ontvan-
gen bedrag aan wachtgeld te delen door het bedrag van het normale wacht-
geld per dag, één en ander afgerond naar beneden tot een halve dag. Het op 
die wijze vastgestelde aantal (eventueel: delen van) dagen waarover geen uit-
kering werd verstrekt werd zodoende niet aangemerkt als zijnde 'verbruikte' 
uitkeringsdagen. Feitelijk werd de WW-uitkering dan ook, op vergelijkbare 
wijze als bij vrijwillige werkloosheidsverzekering (zie § 7.2.1) het geval was 
geweest, voor wat het in verband met de aftrekregeling niet uitgekeerde 
gedeelte betreft 'gewoon' opgeschort en kon de uitkering bij voortdurende 
werkloosheid alsnog volledig worden genoten.82 
Bij een snelle werkhervatting was een nadeel in de vorm van een defini-
tief verlies van aanspraken natuurlijk wél aanwezig. 
7.2.3 Beëindigingsvergoedingen en de werkloosheidsverzekering 
Na afloop van de wachtgeldperiode, of, indien de werknemer niet in aan-
merking kwam voor wachtgeld, eventueel direct na het intreden van de werk-
loosheid kon de werknemer in aanmerking komen voor een (aansluitende) 
uitkering ingevolge de werkloosheidsverzekering. De werkloosheidsverze-
Stcrt. 1973,160). Teneinde die bedoelde gelijkheid te bereiken werd een gedeelte van 
de vergoeding 'ineens' van aftrek uitgezonderd tot het bedrag dat volgens artikel 2 
van genoemd besluit (dat zag op het vrijlaten van periodieke uitkeringen) zou zijn 
vrijgelaten, ware de ontslagvergoeding niet gegoten in de vorm van een vergoeding 
'ineens' maar zijn toegekend in de vorm van een periodieke uitkenng. 
82. Zie Bakels & Noordam 1978, p. 271 en Kooijman 1989, p. 193, 242 en 247. 
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kering bevatte, wat de ontstaansvoorwaarden voor het recht op uitkering be-
treft, een belangrijk lagere drempel dan die welke in het kader van de wacht-
geldverzekenng werd opgeworpen. Als referte-eis gold ingevolge de werk-
loosheidsverzekering namelijk dat de werknemer in de 12 maanden vooraf-
gaand aan het intreden van de werkloosheid ten minste 78 (in plaats van 156) 
dagen moest hebben gewerkt, terwijl er daarbij, anders dan in de wachtgeld-
verzekering, geen verband werd gelegd met werk binnen een bepaalde 
bednjfstak (zie artikel 35 lid 1 WW 1949).83 Opgemerkt is reeds eerder dat 
het voor de werknemer feitelijk, in elk geval wat de hoogte en duur van de 
(totale) werkloosheidsuitkenng betreft, in beginsel geen verschil maakte of 
hij nu wel of niet in eerste instantie in aanmerking kwam voor uitkering inge-
volge de wachtgeldverzekering. Ook met betrekking tot het in aanmerking 
nemen van de werknemer bij de beëindiging van het dienstverband toeko-
mende beëindigingsvergoedingen bestond, zoals we zullen zien, geen ver-
schil tussen de wachtgeld- en werkloosheidsverzekenng. 
Ten aanzien van de werkloosheidsverzekering schreef artikel 36 lid 1 van 
de WW 1949 voor, dat er door het bestuur van het AWf een (algemeen) regle-
ment moest worden vastgesteld dat evenals de door de bedrijfsverenigingen 
vastgestelde wachtgeldreglementen (volgens artikel 28 lid 1 WW 1949) 
goedkeuring behoefde van de Minister. Lid 2 van artikel 36 WW 1949 
bepaalde dat artikel 28 lid 2 WW 1949 van overeenkomstige toepassing was 
ten aanzien van het aldus vast te stellen reglement voor de werkloosheids-
verzekenng. Zoals we in de vorige paragraaf hebben gezien bevatte laatstge-
noemde artikellid onder andere het voorschrift dat het (wachtgeld)reglement 
bepalingen diende te bevatten omtrent de vermindenng of de inhouding van 
uitkenng in verband met door de werknemer genoten inkomsten. De tekst 
van artikel 7 lid 1 van het aldus door het AWf met goedkeuring en met in-
achtneming van artikel 28 lid 2 WW 1949 vastgestelde Reglement voor de 
Werkloosheidsverzekering (RW)84, was vnjwel exact gelijk aan die van arti-
kel 7 van het MWR. Artikel 7 lid 1 RW bepaalde: 
83 Per 1 juli 1967 (Stb 1967, 396) golden gewijzigde referte-eisen De werknemer 
kon vanaf toen aanspraak maken op uitkenng ingevolge de werkloosheidsverzeke-
nng indien hij a) m de penode van 6 weken voorafgaande aan de eerste dag van 
werkloosheid op ten minste 30 dagen als werknemer arbeid had verncht, óf, b) indien 
hij in de aan de werkloosheid voorafgaande penode van 12 maanden op ten minste 
65 dagen als werknemer arbeid had verncht Bij Wet van 26 maart 1981 (Stb 1981, 
133) werd artikel 35 lid 1 nogmaals gewijzigd om aanspraak te kunnen maken op 
uitkering ingevolge de werkloosheidsverzekenng diende de werknemer in de 12 
maanden voorafgaande aan de eerste dag van werkloosheid op ten minste 130 dagen 
als werknemer in de zin van de WW 1949 te hebben gewerkt 
84 Besluit van het bestuur AWf van 31 januan 1952, nr 4104, Stcrt 1952, 70 
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'Geniet de werknemer gedurende de periode, waarover hij aanspraak op werk-
loosheidsuitkering heeft. 
(• • ) 
e. schadeloosstelling of schadevergoeding ter zake van de beëindiging van een 
dienstbetrekking; 
(...) 
dan wordt de hem over een dag toe te kennen werkloosheidsuitkering zoveel lager 
gesteld als (..) die vergoeding, die schadeloosstelling (. .) over die dag 
bedraagt.' 
Ook de overige bepalingen van het RW met betrekking tot de verrekening 
van beëindigingsvergoedingen waren gelijkluidend aan die van het MWR. 
Later werd de redactie van artikel 7 RW op deze feitelijke situatie verder aan-
gepast en bepaalde het artikel eenvoudigweg dat:85 
'ten aanzien van het vaststellen van (...) de werkloosheidsuitkering (...) -het 
inhouden van de werkloosheidsuitkering daaronder begrepen- (. .) wordt gehan-
deld alsof de werkloosheidsuitkering wachtgeld voor rekening van de betrokken 
bedrijfsvereniging was en het wachtgeldreglement van die bedrijfsvereniging van 
toepassing was.' 
Ook de vrije beslissingsruimte van de bedrijfsverenigingen op het punt van 
de toerekening van ontvangen beëindigingsvergoedingen was in gelijke mate 
aanwezig, ondanks het feit dat de bedrijfsverenigingen, anders dan bij de uit-
voering van de wachtgeldverzekering het geval was, bij de uitvoering van de 
werkloosheidsverzekering formeel niet slechts onder toezicht stonden van 
het AWf, maar zich ingevolge artikel 37 WW 1949 ook naar eventueel door 
het AWf gegeven algemene aanwijzingen moesten richten. In de praktijk 
heeft het AWf namelijk geen gebruik gemaakt van zijn bevoegdheid tot het 
geven van zodanige aanwijzingen (richtlijnen) op het punt van de uitvoering 
van de anticumulatiebepalingen van (artikel 36 lid 2 jo.) artikel 28 lid 2 
WW1949 jo. artikel 7 RW. De bedrijfsverenigingen kwam derhalve ook hier 
- feitelijk - de in de vorige paragraaf besproken discretionaire bevoegdheid 
toe. 
Afsluitend stel ik vast dat al hetgeen in de vorige paragraaf reeds naar voren 
is gebracht en besproken ten aanzien van de aftrekregeling van de wacht-
geldverzekering, ook op gaat voor situaties waarin de werknemer na het ver-
strijken van de duur van de wachtgelduitkering danwei direct na het (be)ein-
digen van de dienstbetrekking in aanmerking kwam voor een uitkering inge-
volge de werkloosheidsverzekering. Voor een verdere bespreking van de 
85. Wijziging bij Besluit d.d. 17 augustus 1967, nr. 31 347, Stcrt. 1967, 173. 
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aftrekregeling in de werkloosheidsverzekering mag ik de lezer dan ook ver-
wijzen naar hetgeen hierover in de vorige paragraaf met betrekking tot de 
wachtgeldverzekering is opgemerkt. 
7.2.4 Conclusie 
Onder de WW 1949 gold als uitgangspunt dat beëindigingsvergoedingen 
integraal op de uitkering in mindering moesten worden gebracht (art. 7 
MWR en art. 7 WR). Op dat uitgangspunt bestonden echter nogal wat uit-
zonderingen en ruimte voor afwijking. Dankzij een welwillende opstelling 
van de CRvB, die ontwijking door partijen van de wettelijke anticumulatie-
bepalingen uitdrukkelijk billijkte, was het voor partijen gemakkelijk om aan 
anticumulatie te ontkomen door aan de beëindigingsvergoeding (al dan niet 
gegoten in de vorm van een geldbedrag 'ineens') een verderstrekkend doel 
toe te schrijven dan het bieden van een voorziening in de periode onmiddel-
lijk nâ het ontslag. Indien partijen aan een beëindigingsvergoeding bijvoor-
beeld uitdrukkelijk als doel toeschreven het bieden van een voorziening of 
reservering in verband met de door het eindigen van de dienstbetrekking ont-
stane pensioenschade, kon anticumulatie in de regel voorkomen worden. 
Beëindigingsvergoedingen die het karakter hadden van een aanvulling op de 
uitkering werden vanaf 1966 officieel van anticumulatie vrijgesteld (art. 9 lid 
3 MWR). Dankzij de welwillende toepassing van de anticumulatiebepalin-
gen door de bedrijfsverenigingen werden periodieke beëindigingsvergoedin-
gen, ongeacht of zij nu wel of niet geacht konden te worden te strekken tot 
aanvulling op de WW-uitkering, in de praktijk veelal geheel ongemoeid gela-
ten. Door voor een periodieke beëindigingsvergoeding te kiezen (betaling 
per week of per maand bijvoorbeeld) konden partijen betrokken bij een 
beëindigings(procedure-)overeenkomst dus voorkomen dat de werknemer 
zijn vergoeding op de WW-uitkering in mindering gebracht zag. Doordat ook 
beëindigingsvergoedingen in de vorm van een geldbedrag 'ineens' geacht 
konden worden te strekken tot aanvulling, konden partijen er ook via die weg 
- door uitdrukkelijk te stellen dat de vergoeding 'ineens' strekte tot aanvul-
ling - voor zorgen dat een beëindigingsvergoeding van aftrek vrijgesteld 
werd. Opmerkelijk is overigens dat vergoedingen toegekend in het kader van 
reorganisatieontslagen in het algemeen door de bedrijfsverenigingen zonder 
meer van anticumulatie vrijgelaten werden, ongeacht of zij strekten tot sup-
pletie of tot het bieden van een voorziening in de periode onmiddellijk nâ 
ontslag. De reden voor laatstbedoelde uitzondering heb ik niet kunnen ach-
terhalen. Een mogelijke verklaring is dat bedrijfsverenigingen collectieve (en 
wellicht ook individuele) onderhandelingen, bij reorganisaties wilden stimu-
leren. 
Van het wettelijke uitgangspunt dat vergoedingen op de uitkering in min-
dering moesten worden gebracht bleef al met al in de praktijk derhalve wei-
nig over. Werd een beëindigingsvergoeding wel op de uitkering in mindering 
gebracht, dan hoefde dit niet tot nadeel voor de werknemer te leiden. Het 
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door de anticumulatie niet genoten deel van de WW-uitkering werd feitelijk 
opgeschort en kon bij voortdurende werkloosheid alsnog worden genoten 
(art. 9a MWR). 
7.3 Beëindigingsvergoedingen en de Werkloosheidswet 1986 
7.3.1 De Werkloosheidswet 1986 in hoofdlijnen 
7.3.1.1 Aanloopfase Werkloosheidswet 1986 (Stelselherziening) 
Onder invloed van veranderde economische omstandigheden en gewijzigde 
maatschappelijke opvattingen achtte de overheid het begin jaren tachtig 
(notitie Herziening van het stelsel van sociale zekerheid van 9 juni 1982)86 
gewenst het bestaande stelsel van sociale zekerheidsregelingen grondig te 
herzien. De Stelselherziening van 1987, welke van dit alles uiteindelijk het 
resultaat was, omvatte een aantal ingrijpende wetsvoorstellen strekkende tot 
wijziging of afschaffing van een aantal bestaande wettelijke regelingen (te 
weten de WW, WAO/AAW, ABW en AOW respectievelijk WWV) en invoe-
ring van enige nieuwe (TW, IOAW, IOAZ). De (hoofd)doelstellingen die aan 
deze verstrekkende herzieningsoperatie ten grondslag lagen betroffen in de 
eerste plaats het bezuinigen op de uitgaven voor de sociale zekerheid, het-
geen direct noodzakelijk geacht werd voor het economisch herstel. Bij-
komend oogmerk was het stelsel ook in de toekomst betaalbaar te houden. 
Met name de uitkeringsrechten van langdurig werklozen en arbeidsonge-
schikten behoefden volgens de regering in dit verband aanpassing. 
In de tweede plaats werd met de herziening beoogd het stelsel van socia-
lezekerheid beter af te stemmen op de veranderde maatschappelijke werke-
lijkheid door in de socialezekerheidsregelingen de gelijke behandeling van 
mannen en vrouwen en van gehuwden en samenwonenden (beter) te garan-
deren en door die regelingen aan te passen aan het in toenemende mate flexi-
beler worden van de arbeidsmarkt. Overigens moest de Stelselherziening 
(onder meer) zorgen voor een betere afstemming tussen de verschillende 
wetten en leiden tot vereenvoudiging en deregulering van het stelsel van 
sociale zekerheid.87 
Teneinde het stelsel betaalbaar te houden werd getracht de toegang tot het 
stelsel moeilijker te maken. Dit leidde in de 'nieuwe', geheel gewijzigde, 
Werkloosheidswet bijvoorbeeld tot verscherpte instroomeisen (hierover later 
meer) en in de WAO/AAW tot het afschaffen van het zogenaamde ' verdi s-
conteringsbeginsel' (op grond van welk beginsel bij het bepalen van de mate 
86. Kamerstukken II 1981/82, 17475, nrs 1-2. 
87. Geformuleerde doelstellingen ontleend aan Kamerstukken II1982/83, 17475, nr. 
6, p. 2 en Rigter e.a. 1995, p. 375. 
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van arbeidsongeschiktheid voorheen rekening werd gehouden met de als 
gevolg van de arbeidsongeschiktheid verminderde kansen van de betrokkene 
op de arbeidsmarkt). Vooruitlopend op de Stelselherziening waren overigens 
reeds per 1 januari 1985 de uitkeringspercentages in de WW 1949, WWV, 
ZW en WAO/AAW verlaagd naar maximaal 70%.88 Ook de integratie van de 
WWV89, waarvan de kosten geheel door het Rijk werden gedragen, in de 
'nieuwe' Werkloosheidswet, betekende voor de overheid een belangrijke las-
tenverlichting nu deze 'nieuwe' WW, evenals zijn voorganger, geheel door 
werknemers en werkgevers gezamenlijk werd bekostigd (daartegenover ston-
den evenwel wel weer nieuwe overheidslasten in de vorm van in het kader 
van de IOAW, IOAZ of TW te verstrekken uitkeringen). 
De pogingen het stelsel van sociale zekerheid eenvoudiger te maken leid-
den via de afschaffing van de minimumdagloonbepalingen in de werkne-
mersverzekeringen vooral tot een betere (duidelijker) scheiding tussen socia-
le verzekeringen en sociale voorzieningen. Genoemde minimumdagloonbe-
palingen (die eind jaren zestig in de werknemersverzekeringen waren neer-
gelegd) zorgden er tot 1987 voor dat verzekerden een uitkering op het soci-
88 Wijzigingen bij Wet van 19 december 1984, Stb 1984, 633 
89 De WWV (Wet van 6 november 1986, Stb 1986/566) voorzag in een uitkering 
aan werkloze werknemers die van meet af aan, of na het verstrijken van de uitke-
ringsduur, geen aanspraak (meer) konden maken op WW-uitkenng Afgezet tegen de 
WW 1949, die een in duur meer beperkte voorziening voor de eerste periode van 
werkloosheid (de zogenaamde kortdurende frictie- en conjunctuurwerkloosheid) 
bood, onderving de WWV, evenals het geval was geweest bij zijn voorgangers, de 
Sociale Voorziening en de Rijkssteunregeling, dus de geldelijke gevolgen van meer 
langdurige werkloosheid De uitkeringen kwamen, in tegenstelling tot die ingevolge 
de WW 1949 (zijnde een sociale verzekering), geheel ten laste van het Rijk De uit-
voering van de WWV berustte bij de gemeenten De WWV kende een met de WW 
1949 vergelijkbaar anticumulatieregime Net als in de WW 1949 het geval was, wer-
den aanvullingen op de uitkeringen van aftrek vrijgelaten (art 2 Uitvoeringsbesluit 
Aftrekbepalingen WWV van 29 december 1964, nr. 76950, Stcrt 1965, 5) Opmer-
kelijk is dat art 2a van laatstgenoemd besluit een regeling bevatte waarmee beoogd 
werd werknemers die een beeindigingsvergoeding, uitgedrukt in de vorm van een 
geldsom 'ineens', ontvingen in een voor wat de aftrekregeling betreft meer gelijke 
financiële positie te brengen met hen die van de werkgever een periodieke (aanvul-
lende) ontslagvergoeding kregen toegekend (wijziging bij Besluit Aftrekbepalingen 
WWVvan26juli 1973, nr 33089, Stori 1973, 160) Een gedeelte van de vergoeding 
'ineens' werd van aftrek uitgezonderd tot het bedrag dat volgens artikel 2 van het 
Besluit zou zijn vrijgelaten, ware de ontslagvergoeding niet gegoten in de vorm van 
een vergoeding 'ineens' maar zijn toegekend in de vorm van een periodieke uitke-
ring De WW 1949 kende een dergelijke regeling niet (maar bednjfsverenigingen 
waren desalniettemin bereid om ook vergoedingen in de vorm van een geldbedrag 
'ineens' als vrij te laten aanvullingen te beschouwen wanneer partijen een zodanige 
strekking uitdrukkelijk aan de vergoeding hadden verbonden, zie § 7 2 2) 
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aal minimum werd gegarandeerd. Het schrappen van de minimumdagloon-
bepalingen maakte - ter voorkoming van het 'wegzakken' van werknemers 
onder het sociaal minimum en zodoende terugval op de Algemene Bijstands-
wet - invoering van een nieuwe wettelijke garantieregeling echter wenselijk. 
In deze wens werd voorzien middels invoering van de Toeslagenwet (TW)90, 
zijnde een sociale voorziening, welke wet een aanvullende uitkering tot het 
sociaal minimum garandeert aan werklozen en arbeidsongeschikten van wie 
het inkomen ondanks de aanspraak op een uitkering in verband met de 
arbeidsongeschiktheid of werkloosheid anders onder dat sociale minimum 
zou blijven.91 Voor werklozen of zelfstandigen en gedeeltelijk arbeidsonge-
schikten boven de 50 jaar werden tevens aparte garantie-regelingen getrof-
fen; de Wet inkomensvoorziening oudere en gedeeltelijk arbeidsongeschikte 
werkloze werknemers (IOAW) en de Wet inkomensvoorziening oudere en 
gedeeltelijk arbeidsongeschikte gewezen zelfstandigen (IOAZ). Laatstge-
noemde regelingen voorzien in het verstrekken van aanvullingen tot aan het 
sociaal minimum aan onder andere werklozen onder de 65 jaar die na het 
bereiken van de leeftijd van 50 jaar werkloos geworden zijn en nadien de vol-
ledige uitkeringsduur van de loongerelateerde uitkering van de WW hebben 
doorlopen (IOAW), en aan onder andere zelfstandigen onder de 65 jaar die 
voor de voorziening in het bestaan waren aangewezen op arbeid in het eigen 
bedrijf of beroep en die na het bereiken van de leeftijd van 55 jaar dat bedrijf 
of beroep hebben beëindigd (IOAZ). Genoemde garantieregelingen bevatten 
geen vermogenstoets en een minder strenge middelentoets dan de Abw 
(thans WWB). 
Met betrekking tot de aanpassing aan veranderde maatschappelijke op-
vattingen kan voor wat betreft de 'nieuwe' WW vermeld worden dat de wet 
sekseneutraal werd opgezet (middels individualisering van uitkeringsrech-
ten) en dat deeltijdwerkers nagenoeg gelijkwaardige uitkeringsrechten kre-
gen als voltijdwerkers. 
7.3.1.2 Opzet van de wet; voorwaarden voor het recht op uitkering 
De Stelselherziening leidde, zoals we hierboven hebben gezien, tot de tot-
standkoming van een geheel nieuwe Werkloosheidswet, de WW 1986, in 
welke wet de oude W^W 1949 (gericht op kortdurende werkloosheid) en de 
90. Wet van 6 november 1986, Stb. 1986, 562; herplaatst in Stb. 1987, 97. 
91. Het kabinet was oorspronkelijk van plan het beroep op de TW te beperken tot 
werkloze werknemers die een gezin te onderhouden hadden. Tijdens de behandeling 
van het wetsvoorstel in de Tweede Kamer is uiteindelijk besloten (via aanvaarding 
van het zogenaamde 'alleenstaande amendement') om het recht op toeslag in voor-
komende gevallen ook aan alleenstaanden te verlenen (zie hierover Wielders 1996, p. 
102). 
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WWV (gericht op langduriger werkloosheid) grotendeels werden geïnte-
greerd. Bij de vormgeving van deze 'nieuwe' WW, die per 1 januari 1987 in 
werking trad, was door de wetgever in belangrijke mate (en zelfs 'dankbaar') 
gebruik gemaakt van de resultaten van het werk van de reeds in 1967 inge-
stelde Staatscommissie ter vereenvoudiging en codificatie van de sociale 
zekerheidswetgeving (commissie Veldkamp).92 Een belangrijke uitkomst van 
het werk van deze commissie was de ontwikkeling van een aan de sociale-
zekerheidsregelingen ten grondslag te leggen juridische systematiek. Basis 
voor deze systematiek, welke in oorsprong veelal al wel in de socialezeker-
heidsregelingen aanwijsbaar was geweest maar nog nimmer als zodanig was 
geëxpliciteerd, vormde de indeling van het uitkeringsproces in drie hoofd-
momenten, te weten het moment van het ontstaan van het recht op uitkering, 
het moment van het geldend maken van het recht op uitkering en het moment 
van de uiteindelijke betaling van de uitkering. De nieuwe WW is, veel dui-
delijker dan zijn voorganger, rondom deze indeling in hoofdmomenten opge-
bouwd. De gedachte achter genoemde indeling is als volgt. Uitgangspunt is 
dat een recht op WW-uitkering van rechtswege ontstaat. Dit van rechtswege 
ontstaan past in een moderne benadering van sociale zekerheid, waarin het 
verkrijgen van sociale ondersteuning een recht is en niet, zoals in het verle-
den wel het geval was, als een gunst gezien wordt. Eén en ander impliceert 
volgens de wetgever dat de vraag of iemand aan de voorwaarden voor het 
ontstaan van het recht voldoet zoveel mogelijk objectief bepaald moet kun-
nen worden. Subjectieve factoren, zoals de beoordelingsruimte van het 
UWV of de houding en het gedrag van de werknemer, mogen bij de beant-
woording van de vraag of het recht op uitkering bestaat geen (of althans zo 
min mogelijk een) rol spelen. Zo is voor het ontstaan van het recht op uitke-
ring bijvoorbeeld niet noodzakelijk dat de werknemer een aanvraag voor een 
uitkering heeft ingediend.93 Evenmin is het ontstaan van het recht op uitke-
ring afhankelijk van een daartoe strekkend besluit van het UWV. Een en 
ander is slechts van belang voor de opeisbaarheid van de uitkering.94 
De WW 1986 kende oorspronkelijk twee soorten uitkeringsrechten: de loon-
gerelateerde uitkering en de vervolguitkering. Indien de werknemer in de 
periode van 12 maanden onmiddellijk voorafgaande aan het intreden van 
werkloosheid in ten minste 26 weken als werknemer arbeid had verricht, kon 
92. Staatscommissie Vereenvoudiging en Codificatie van de Sociale Zekerheids-
wetgeving 1982; zie Kamerstukken II1985/86, 19 261, nr. 3, p. 30. 
93. Dit geldt althans vanaf 1 maart 1994; zie CRvB 10 april 2002, Usz 2002/161 
(voorheen bleek uit de tekst van art. 16 lid 5 WW anders). 
94. Zie hieromtrent Rommelse 1993, met name p. 94, Kooijman 1990, p. 284, 
Andringa, Bandringa & De Vos 1987, p. 22 en Pennings 1998, p. 36 e.v. en idem, 
2003, p. 11 en 17. 
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hij, mits aan de overige ontstaansvoorwaarden was voldaan) aanspraak ma-
ken op loongerelateerde WW-uitkenng (art. 17 lid WW). De duur van deze 
loongerelateerde uitkering bedroeg ingevolge artikel 42 lid 1 WW in begin-
sel een halfjaar. Indien echter de werknemer aan de hiervoor genoemde 
referte-eis voldeed en daarbij tevens in de periode van vijfjaar onmiddellijk 
voorafgaande aan het jaar waarin de werkloosheid is ontstaan ten minste 
gedurende drie jaar als werknemer in een dienstbetrekking van 8 of meer 
uren per week had gestaan (de '3 uit 5-eis' of 'arbeidsverledeneis'), kon deze 
('basis'-)loongerelateerde uitkering verlengd worden.95 Verlenging was ook 
mogelijk indien men aan de hiervoor genoemde referte-eis voldeed (maar 
niet aan de arbeidsverledeneis) en onmiddellijk voorafgaande aan de eerste 
dag van werkloosheid recht had gehad op een arbeidsongeschiktheidsuitke-
ring als genoemd in artikel 19 lid 1, onder b c of d WW. De duur van de ver-
lenging was afhankelijk van de omvang van het arbeidsverleden (berekend 
door een samentelling van het reële arbeidsverleden en het fictieve arbeids-
verleden, zie thans art. 42 WW) van de betrokken werknemer en bedroeg 
minimaal 3 maanden en maximaal 4,5 jaar. Bij onvoldoende arbeidsverleden 
was verlenging niet mogelijk De hoogte van zowel de basis- als de verleng-
de loongerelateerde uitkering bedroeg ingevolge artikel 47 WW per dag 70% 
van het dagloon. 
Nadat het recht op loongerelateerde uitkering was geëindigd kon de 
werknemer aansluitend in aanmerking komen voor een vervolguitkering. 
Hierbij gold aanvankelijk dat slechts werknemers die zowel de 'basis'-loon-
gerelateerde uitkering als een verlengde loongerelateerde uitkering, hoe kort 
de verlengde loongerelateerde uitkering ook geweest was, hadden doorge-
maakt recht kregen op vervolguitkering (artikel 48 lid 1 WW) Een uitzon-
dering werd ingevolge artikel 48 lid 2 WW gemaakt voor werknemers die 
geen recht hadden kunnen doen gelden op een verlengde loongerelateerde 
uitkering enkel wegens het ontbreken van voldoende arbeidsverleden (en die 
dus wel voldeden aan de eis in de vijfjaar onmiddellijk voorafgaande aan het 
jaar van het intreden van de werkloosheid ten minste gedurende drie jaar als 
werknemer in een dienstbetrekking van 8 of meer uren per week te hebben 
gestaan) Laatstgenoemde werknemers kregen in voorkomende gevallen di-
rect na het eindigen van de basis-loongerelateerde uitkering (dus na een half 
jaar) recht op vervolguitkering De duur van de vervolguitkenng bedroeg in 
beginsel 1 jaar. Voor werknemers die op de eerste dag van werkloosheid de 
leeftijd van 57,5 jaar hadden bereikt werd de duur van de vervolguitkenng in 
afwijking hiervan op (maximaal) 3,5 jaar gesteld (tot de 65ste verjaardag van 
de betrokken werknemers, artikel 49 WW). De hoogte van de vervolguitke-
nng was gekoppeld aan het (bruto) minimumloon en bedroeg hiervan per 
95 De wet spreekt van 'in dienstbetrekking te hebben gestaan', niet noodzakelijk 
was dat men 8 of meer uren per week daadwerkelijk had gewerkt 
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dag 70% (artikel 51 WW).96 Werknemers die geen aanspraak (meer) konden 
ontlenen aan een loongerelateerde of vervolguitkering konden eventueel 
terugvallen op de IOAW. 
De WW 1986 is sedert haar inwerkingtreding op het punt van de toe-
gangsvoorwaarden herhaaldelijk gewijzigd. Een belangrijke aanscherping 
van de toegangsvoorwaarden vond plaats in 1995, toen de wetgever de eisen 
van artikel 17 WW in de hierna te beschrijven (en thans nog steeds gelden-
de) zin wijzigde.97 Aanspraak op loongerelateerde uitkering heeft de werk-
nemer ingevolge artikel 17 WW vanaf 1 maart van dat jaar indien hij: 
a. in de 39 weken onmiddellijk voorafgaande aan de eerste dag van werk-
loosheid in ten minste 26 weken als werknemer arbeid verricht heeft 
('wekeneis') en; 
b. kan aantonen in de periode van 5 kalenderjaren onmiddellijk vooraf-
gaande aan het jaar waarin zijn eerste werkloosheidsdag gelegen is, in ten 
minste 4 kalenderjaren over 52 of meer dagen per jaar loon te hebben ont-
vangen ('4 uit 5-eis' of 'jareneis').98 
De loongerelateerde uitkering wordt met ingang van diezelfde datum niet 
langer opgesplitst in een basis- en een verlengd gedeelte. Afhankelijk van het 
arbeidsverleden bedraagt de duur van de loongerelateerde uitkering thans 
minimaal zes maanden (artikel 42 WW 1994). Na het einde van de duur van 
de loongerelateerde uitkering kreeg aanvankelijk de werknemer net als in de 
situatie vóór 1 maart 1995 aanspraak op vervolguitkering, waarvan de duur 
voor werknemers jonger dan 57,5 jaar per laatstgenoemde datum gesteld 
werd op twee jaar (dit was 1 jaar), terwijl de duur voor werknemers ouder 
96. Indien de hoogte van de loongerelateerde uitkering was berekend naar een dag-
loon lager dan het minimumloon, werd de hoogte van de vervolguitkering gesteld op 
70% van dat dagloon (artikel 52 lid 1 WW). 
97 Wijziging bij Wet van 22 december 1994, Stb. 1994, 955; inwerkingtreding m.i.v. 
1 maart 1995. Zie voor een meer uitgebreide bespreking en een overzicht van alle per 
1 maart 1995 van kracht geworden wijzigingen Kronenburg-Willems 1995, p. 348 e.v. 
(Intussen waren bij Wet van 22 december 1993, Stb. 1993, 744 de 'twaalf maanden' 
van artikel 17 lid 1 vervangen door '52 weken' en werd in lid 2 van dat artikel 
bepaald dat voor het in aanmerking nemen van dat aantal van 52 weken (waarin in 
ten minste 26 weken moest zijn gewerkt), weken van ziekte of arbeidsongeschiktheid 
niet meetelden (de zgn. 'voorverlenging' van het refertejaar). Het kabinet was van 
mening dat met de vóór 1 maart 1995 geldende vormgeving van de wekeneis en de 
3 uit 5-eis 'een wel heel losse band met het arbeidsproces' al voldoende was voor de 
toegang tot het recht op WW-uitkenng. 
98. Of, als alternatief voor de onder b genoemde eis, onmiddellijk voorafgaande aan 
of op zijn eerste dag van werkloosheid recht had op een uitkering op grond van een 
wet genoemd in artikel 19 lid 1 onder b,c of d WW (o.a. wordt aldaar genoemd de 
WAO). 
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dan 57,5 jaar 3,5 jaar bleef. In 2003 is de vervolguitkering echter afgeschaft 
voor werknemers die nâ 11 augustus 2003 werkloos zijn geworden." 
Voor werknemers die niet in aanmerking komen voor loongerelateerde 
uitkering (en voorheen vervolguitkering), enkel wegens het niet hebben vol-
daan aan de 4 uit 5-eis (maar die wel voldoen aan de hierboven onder a 
genoemde wekeneis) werd per 1 maart 1995 een nieuwe uitkeringssoort in-
gevoerd; de kortdurende uitkering (artikel 52a e.v. WW). De duur van deze 
kortdurende uitkering bedraagt zes maanden en de hoogte van de uitkering 
is in beginsel gesteld op 70% van het voor de werknemer geldende mini-
mumloon. De wetswijziging van 1995 had vooral tot gevolg dat een grote 
groep werknemers (bijna de helft van het totaal; vooral flex-werkers, jonge-
ren en herintreders) niet (meer) in aanmerking kwamen voor een loongere-
lateerde uitkering. Dit betekende dat toegekende WW-uitkeringen in het 
algemeen korter van duur werden en dat het niveau van de individuele uit-
keringsbedragen belangrijk daalde.100 
Nieuwe ingrijpende veranderingen in de WW op het vlak van de onderhavi-
ge ontstaansvoorwaarden liggen in het verschiet. Onder meer wordt nagedacht 
over het afschaffen van de kortdurende uitkering en over een (verdere) ver-
scherping van de voorwaarden voor het recht op loongerelateerde uitkering.101 
Overigens geldt de eis uit de WW 1949 dat een werknemer onvrijwillig 
werkloos geworden moet zijn ook onder de WW 1986. De WW 1986 spreekt 
in dit verband van 'niet-verwijtbare' werkloosheid. Bijzonder is dat deze 
voorwaarde niet langer een ontstaansvoorwaarde is voor het recht op uitke-
ring (het recht ontstaat ongeacht of iemand verwijtbaar werkloos is of niet) 
maar geformuleerd is als een voorwaarde voor het geldend maken van het 
recht op uitkering.102 De eis dat een werknemer moet voorkomen dat hij ver-
wijtbaar werkloos wordt, komt in hoofdstuk 8 uitgebreid aan bod. 
99. Wet van 19 december 2003, Stb. 2003, 546. Er geldt een overgangsregeling ten 
behoeve van werknemers wier arbeidsovereenkomst nâ 11 augustus 2003 eindigt als 
gevolg van een opzegging die plaatsvond vóór 11 augustus 2003, of wier arbeids-
overeenkomst eindigt door ontbinding op een datum nâ 11 augustus 2003 terwijl de 
beschikkingsdatum vóór 11 augustus ligt; voor hen geldt dat zij nog immer aan-
spraak kunnen maken op vervolguitkering (art. 130h WW). 
100. Zie ook Driessen 1995, p. 107. 
101. Wetsvoorstel Wijziging van de Werkloosheids en enige andere wetten, in ver-
band met afschaffing van de kortdurende uitkering en aanscherping van de weken-
eis, Kamerstukken II2003/04, 29 738, nr. 2. Zie inmiddels ook Wetsvoorstel wijzi-
ging WW-stelsel en ontslagrecht, Kamerstukken II2005/2006, 30 370, nr. 2. 
102. Dat de eis niet verwijtbaar werkloos geworden te zijn is geformuleerd als een 
voorwaarde voor het geldend maken van het recht heeft te maken met het eerder in 
deze paragraaf genoemde uitgangspunt van de wetgever dat in een in een moderne 
benadering van sociale zekerheid het verkrijgen van sociale ondersteuning een recht 
is, dat derhalve zoveel mogelijk van rechtswege, los van de gedragingen van werk-
nemer, dient te onstaan. 
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7.3.1.3 Uitvoering en financiering 
De wijze waarop de uitvoering van de WW 1986 was geregeld alsook haar 
financieringsstructuur week oorspronkelijk niet veel af van de wijze waarop 
de uitvoering en financiering in de WW 1949 geregeld waren. Tot 1 maart 
1997 lag de verantwoordelijkheid voor de uitvoering van de WW 1986 inge-
volge art. 98 WW bij de bedrijfsverenigingen en het Algemeen Werkloos-
heidsfonds (AWf). Op overeenkomstige wijze als in de WW 1949 het geval 
was geweest werden aanvankelijk de bedrijfsverenigingen in hoofdzaak zelf 
verantwoordelijk gesteld voor de uitvoering van de WW in de wachtgeldpe-
riode (artikel 102 WW) en voerden zij de wet in de werkloosheidsperiode 
voor het AWf uit. Ten aanzien van laatstgenoemde taak kwam het AWf ook 
in de 'nieuwe' WW de bevoegdheid toe de bedrijfsverenigingen algemene 
aanwijzingen te geven (artikel 109 WW). Met de invoering van de OSV 
1997103
 w e r ( j e n dg uitvoeringstaken van het AWf en de bedrijfsverenigingen 
overgenomen door het Landelijk instituut sociale verzekeringen (Lisv). De 
vroegere bedrijfsverenigingen (laatstelijk 18 in getal) werden per diezelfde 
datum opgeheven en omgevormd tot uitvoeringsinstellingen (uvi's; laatste-
lijk vijf in getal). De uitvoeringsbevoegdheid van de WW werd in de situatie 
nâ 1 maart 1997 door het Lisv gemandateerd aan deze uvi's, die op basis van 
(meerjarige) administratieovereenkomsten en jaarovereenkomsten de 
Werkloosheidswet voor het Lisv uitvoerden (zie artikel 41 lid 1 OSV 
1997).104 De formele verantwoordelijkheid voor de uitvoering van de WW 
bleef daarmee liggen bij het Lisv, dat op zijn beurt onder toezicht stond van 
het Ctsv (artikel 10 OSV 1997), de opvolger van de SVr. Met de inwerking-
treding per 1 januari 2002 van de Invoeringswet Wet structuur uitvoerings-
organisatie werk en inkomen (Wet Suwi)105 zijn op hun beurt de uitvoe-
ringsinstellingen en het Lisv opgeheven. Al hun publiekrechtelijke rechten 
en verplichtingen zijn overgegaan op het Uitvoeringsinstituut werknemers-
verzekeringen (UWV). Het is dit orgaan dat thans verantwoordelijk is voor 
de uitvoering van de WW. 
Het onderscheid dat in de WW 1949 werd gemaakt tussen wachtgeld- en 
werkloosheidsuitkering is in de nieuwe WW voor wat betreft de financiering 
van de Werkloosheidswet gehandhaafd. De wachtgeldfondsen en het AWf 
bleven als zodanig bestaan en de financiering van deze fondsen bleef plaats-
vinden middels de heffing van wachtgeld- en werkloosheidspremies van 
werkgevers en werknemers (zie de huidige artikelen 79 e.v. WW). Onder de 
WW 1949 droeg aanvankelijk ook de Rijksoverheid bij in de premiebetaling; 
we zagen in § 7.2.1 dat met ingang van 1 januari 1982 de voor rekening van 
103. Wet van 26 februari 1997, Stb. 1997, 95. Inwerkingtreding 1 maart 1997. 
104. Zie hieromtrent Kronenburg-Willems 1997, p. 287 en Pieters & Tazelaar 1997, 
p. 13. 
105. Wet van 29 november 2001, Stb. 2001, 625. 
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de overheid komende premie door haar echter op nihil gesteld werd. Ook in 
de WW 1986 werd ervoor gekozen de overheid geen deel te laten nemen aan 
de premiebetaling.106 
Ten laste van de wachtgeldfondsen kwamen in de 'oorspronkelijke' WW 
1986 de over de eerste acht weken na het intreden van de werkloosheid te 
betalen uitkering (loongerelateerd of met) aan de werknemer die geacht kon 
worden een band met een bepaalde bedrijfstak te hebben.107 Deze wacht-
geldperiode van acht weken werd later uitgebreid tot dertien weken en ver-
volgens tot zes maanden.108 De op grond van de WW te betalen uitkeringen 
die niet ten laste kunnen worden gebracht van het wachtgeldfonds komen 
voor rekening van het Algemeen Werkloosheidsfonds (zie het huidige artikel 
93 WW). 
De hoogte van het wachtgeldpremiepercentage kan (en zal in de regel) al 
naar gelang het werkloosheidsrisico in de betrokken bedrijfstak per indivi-
dueel wachtgeldfonds verschillen Er is om die reden in de wachtgeldperio-
de sprake van een zekere premiedifferentiatie De hiervoor genoemde ver-
lenging van de wachtgeldperiode van 8 naar 13 weken en uiteindelijk naar de 
huidige zes maanden betekende een belangrijke versterking van deze pre-
miedifferentiatie en derhalve een vergroting van de prikkel die uitgaat naar 
werkgevers om de uitstoot van personeel naar de werkloosheidsregelingen 
zoveel mogelijk te beperken. Deze prikkel wordt verder versterkt doordat 
tegelijkertijd met de verlenging van de wachtgeldperiode naar 6 maanden 
[met ingang van 1 januari 1998 in het kader van de Wet Pemba] de wacht-
geldpremie geheel voor rekening van de werkgevers werd gelaten (zie thans 
artikel 81 lid 2 WW)109 Daarvóór werden de premies voor de wachtgeld-
106 Kntiek op het feit dat de overheid zich steeds meer terugtrok van de financië-
le verantwoordelijkheid voor de sociale zekerheid kwam onder andere van de SER 
(zie SER-advies 84/16, ρ 130, zie ook Mannoury & Asscher-Vonk 1987, ρ 83) 
107 Voor het aannemen van zo'n band was vereist dat de werknemer in de kalen­
derweek onmiddellijk voorafgaande aan de eerste dag van werkloosheid bij dezelfde 
bednjfs vereniging verzekerd was geweest en voorts dat aangetoond werd dat hij in 
de penode van 12 maanden voorafgaande aan het intreden van werkloosheid in totaal 
ten minste 26 weken bij die bedrijfsvereniging verzekerd was geweest (artikel 90 lid 
1, onder a van de oorspronkelijke WW 1986 Thans geldt ingevolge art 90 lid 1, 
onder a, WW dat voor het hebben van bedoelde band voldoende is dat men in de 
kalenderweek voorafgaande aan het intreden van het arbeidsurenverlies in de sector 
van het betrokken wachtgeldfonds werkzaam is geweest (wijziging bij wet van 22 
december 1999, Stb 1999/596, zie hieromtrent uitgebreid Damsteegt 2003, ρ 473 
e v) 
108 Respectievelijk bij Wet van 22 december 1994, Stb 1994, 955 en Wet van 24 
december 1997, Stb 1997, 793 
109 Wijziging bij Wet van 24 april 1997, Stb 1997, 178 
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fondsen nog door werkgevers en werknemers gezamenlijk, te weten ieder 
voor de helft, opgebracht. 
De verschuldigde werkloosheidspremie, in tegenstelling tot de wacht-
geldpremies een uniform (landelijk) percentage, wordt nog immer door 
werkgevers en werknemers gezamenlijk gedragen. Verdeling van deze werk-
loosheidspremie vindt plaats naar een bij ministeriële regeling (voorheen bij 
AMvB)110 vast te stellen sleutel (zie artikel 81 lid 3 WW) 
7.3.2 Uitgangspunt géén anticumulatie 
Een groot verschil met de WW 1949 is dat ingevolge de in art. 34 van de WW 
1986 neergelegde wettelijke regeling beëindigingsvergoedingen niet langer 
voor aftrek in aanmerking komen (zie art. 34 lid 5, onder a, WW). Op-
merkelijk genoeg wordt deze verandering van het wettelijk uitgangspunt in 
de kamerstukken in het geheel met toegelicht In de Memorie van Toe-
lichting vindt men wel vermeld dat inkomsten in verband met een schade-
loosstelling of schadevergoeding wegens het eindigen van de dienstbetrek-
king of een afkoopsom tot herstel van de dienstbetrekking 'in de meeste 
gevallen' dienen als aanvulling op de uitkering.111 Damsteegt neemt in haar 
proefschrift op een zeker punt aan dat de volledige vrijlating in de WW 1986 
van beëindigingsvergoedingen hiermee verband zal houden.112 Op een later 
punt geeft zij evenwel aan dat de in diezelfde wet neergelegde regeling van 
de fictieve opzegtermijn zich met dit argument, dat erop neerkomt dat vol-
gens de wetgever beëindigingsvergoedingen niet hetzelfde nsico dekken 
waartegen de WW verzekering biedt, slecht verhoudt, evenals de (latere) 
plannen van het kabinet Balkenende om beëindigingsvergoedingen volledig 
op de uitkering in mindering te brengen.113 Een mogelijk, maar mij met erg 
overtuigend, motief voor het vrijlaten van beëindigingsvergoedingen, zou 
van praktische aard kunnen zijn Zoals we in § 7.3 gezien hebben, bleek het, 
mede dankzij een welwillende opstelling van bedrijfsverenigingen en de 
CRvB, voor werkgevers en werknemers onder de WW 1949 in de praktijk 
gemakkelijk om anticumulatie van beëindigingsvergoedingen te ontwijken. 
In de literatuur wordt wel gesteld dat in het feit dat de anticumulatiebepalm-
gen onder de WW 1949 gemakkelijk ontweken konden worden (c.q. de 
onmogelijkheid of moeilijkheid ontwijkingsconstructies te voorkomen) de 
reden ligt waarom de wetgever heeft besloten om in de WW 1986 beëindi-
gingsvergoedingen maar in het geheel niet meer te korten."4 
110 Wijziging bij Wet van 23 december 1992, Stb 1992, 732 
111 Kamerstukken II1985/86, 19 261, nr 3, ρ 148 
112 Damsteegt 2003, ρ 379 Zie ook Pennings 1998, ρ 269 
113 Damsteegt 2003, ρ 420 
114 Zie Rutten 1989, ρ 642, Hansma 1997, ρ 223, Scholtens 1998a, ρ 37 en het 
Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, ρ 75 
346 
BEÈINDIGINGSVERGOEDINGEN EN DE WERKLOOSHEIDSWET 1986 7.3 
Het motief voor de ommekeer zou eventueel, als we kijken naar de tot-
standkomingsgeschiedenis van de TW en IOAW, ook van andere aard kun-
nen zijn. Wat blijkt namelijk: oorspronkelijk was het de bedoeling om beëin-
digingsvergoedingen geheel op deTW- of lOAW-uitkeringen in mindering te 
brengen (dat wil zeggen aan te merken als inkomen in verband met 
arbeid)."5 Uiteindelijk echter, is in die wetten een ietwat vreemd onder-
scheid gemaakt tussen beëindigingsvergoedingen in de vorm van een geld-
bedrag 'ineens' en periodieke vergoedingen (bijv. in de vorm van een sup-
pletie). Eerstgenoemde vergoedingen worden in het kader van de TW/IOAW 
vrijgelaten terwijl periodieke vergoedingen geheel in aanmerking worden 
genomen. Het 'vrijlaten' van vergoedingen 'ineens' (b)lijkt het resultaat te 
zijn van een onduidelijk en ongelukkig politiek compromis, gesloten in het 
kader van de totstandkoming van de Inkomensbesluiten TW en IOAW"6 
Janssen stelt, dat de Tweede Kamer de oorspronkelijke kortingsregeling 'wat 
te strak aangezet' achtte. Sociale partners zouden daardoor te zeer worden 
beknot in hun vrijheid om contracten afte sluiten. Om aan de bezwaren van 
de Tweede Kamer kamer tegemoet te komen, is volgens hem uiteindelijk 
besloten om voor beëindigingsvergoedingen 'ineens' een uitzondering te 
maken.117 
Het antwoord op de vraag of, en zo ja, op welke wijze met een door de werk-
gever toegekende beëindigingsvergoeding rekening dient te worden gehou-
den moest in de 'oude' WW 1949 via artikel 28 lid 2 sub d vooral gevonden 
worden in de bepalingen van het toepasselijke uitkeringsreglement. Anders 
dan in de WW 1949 het geval was, zijn in de WW 1986 de bepalingen met 
betrekking tot verrekening van naast de uitkering verkregen inkomsten in de 
wettelijke regeling zélf opgenomen."8 
Artikel 34 lid 1 van de Oorspronkelijke' WW 1986 luidde aldus: 
'Op de uitkering worden geheel m mindering gebracht inkomsten wegens loon-
derving (...), voor zover deze inkomsten geen verband houden met de eindiging 
van een dienstbetrekking, alsmede inkomsten uit ouderdomspensioen (...)' 
115. Zie Kamerstukken 11986/87, 19 257, nr. 21b, p. 5. 
116. Zie hieromtrent uitvoerig Scholtens, Rutten & Leemreis 1988, p. 95 e.V., 
Grapperhaus e.a. 1999, p. 258 e.v. en Janssen 1987, p. 997. 
117. Janssen 1987, p. 997. 
118. Het onderscheid tussen wachtgeldreglementen en werkloosheidsreglement is in 
de 'nieuwe' WW 1986 overigens komen te vervallen. In eerste instantie waren de 
desbetreffende bepalingen zodanig gewijzigd, dat door elke bedrijfsvereniging teza-
men met het AWf een uitkeringsreglement werd vastgesteld. Thans bepaalt artikel 
101 WW dat het UWV één - uniform - uitkenngsreglement werkloosheidsverzeke-
ring vaststelt. 
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Vanaf 1 maart 1994 luidt de redactie van artikel 34 lid 1 en lid 5 als volgt:119 
7 Op de uitkering worden geheel in mindering gebracht 
a inkomsten wegens loonderving, 
b inkomsten wegens ouderdomspensioen, 
( ) 
In afwijking van het eerste lid worden de in onderdeel a van dat lid bedoelde 
inkomsten niet op de uitkering m mindering gebracht, indien zij 
a verband houden met de eindiging van een dienstbetrekking, 
b terzake van werkloosheid tengevolge van een met geëindigde dienstbetrekking 
worden ontvangen, 
( ) ' 
Deze per 1 maart 1994 doorgevoerde (en ook thans nog geldende) (herfor-
mulering van artikel 34 WW was volgens het kabinet niet bedoeld om een 
inhoudelijke wijziging tot stand te brengen, maar strekte er slechts toe de 
leesbaarheid van het artikel belangrijk te verbeteren 120 De wijziging vond 
echter mede zijn aanleiding m de lacune die de oude formulering van artikel 
34 liet ten aanzien van situaties waarin een werkloze werknemer een 'beëin-
digingsvergoeding' ontving, terwijl er feitelijk van het eindigen van de 
dienstbetrekking (nog) geen sprake was Een zodanig geval deed zich begin 
1987 voor, toen aan een werkgever (de MAKRO) ten gevolge van een brand 
een zogenaamde 'O-urenvergunning' op grond van art. 8 BBA verleend werd 
en de werkgever aan de betrokken werknemers vervolgens een suppletie ver-
strekte op de WW-uitkenng. Uitgaande van de toenmalig geldende (letterlij-
ke) tekst van artikel 34 WW 1986 dienden deze suppleties op de uitkering in 
mindering te worden gebracht Aangezien die uitkomst niet wenselijk geacht 
werd zegde de minister toe de tekst van artikel 34 WW voor deze gevallen 
aan te zullen passen Vooruitlopend op die aanpassing, die dus uiteindelijk 
pas in 1994 in de vorm van het onder b van lid 5 van artikel 34 WW gestel-
de tot stand kwam, hebben de bedrijfsverenigingen in voorkomende gevallen 
de tijdens een bestaand dienstverband toegekende 'beëindigingsvergoeding' 
steeds buiten de aftrekregeling gelaten.121 In die zin bracht de wetswijziging 
in 1994 voor de praktijk dan ook geen wezenlijke veranderingen met zich. 
De vrijlating van beëindigingsvergoedingen in de WW 1986 is algeheel en 
betreft iedere beëindigingsvergoeding. In de aftrekregeling van artikel 34 
WW wordt bijvoorbeeld geen onderscheid gemaakt tussen de behandeling 
119 Wijziging bij Wet van 22 december 1993, Stb 1993, 744 
120 Zie Kamerstukken II 1990/91, 21 608, nr 7, ρ 8 
121 Zie hieromtrent Kutten 1989, ρ 639 
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van beëindigingsvergoedingen 'ineens' en van periodieke vergoedingen (of 
suppleties). Beide vormen van vergoedingen worden geheel vrijgelaten. Aan 
het vrij te laten gedeelte is ook geen enkel maximum verbonden; WW-uitke-
ring wordt, ongeacht de hoogte van de toegekende beëindigingsvergoeding, 
onverkort verstrekt.122 Van belang is op te merken dat het, net als onder de 
WW 1949 het geval was, niet uitmaakt op welke wijze de vergoeding en/of 
het einde van de dienstbetrekking vormgegeven of totstandgekomen is (via 
beëindiging met wederzijds goedvinden, via opzegging danwei middels ont-
binding door de kantonrechter). 
Opmerkelijk is de positiewisseling die met de overgang van de WW 1949 
naar de WW 1986 tussen werknemer en uitvoeringsorgaan heeft plaatsge-
vonden ten aanzien van de vraag of van een beëindigingsvergoeding sprake 
is. Was het onder de 'oude' WW 1949 voor een werknemer nog zaak aanne-
melijk te maken dat een hem bij het eindigen van de dienstbetrekking toe-
komende vergoeding geen beëindigingsvergoeding in de zin der Werkloos-
heidswet (althans in de zin van het MWR) was, onder de nieuwe wet geldt 
het omgekeerde en zal de werknemer, indien hij wil voorkomen dat een 
zodanige vergoeding (bijvoorbeeld als inkomsten wegens loonderving) voor 
verrekening in aanmerking wordt gebracht, zich moeten beijveren om aan te 
tonen dat een hem toegekende vergoeding ook wegens het eindigen van de 
dienstbetrekking wordt uitbetaald (in de WW 1949 gold dat juist het ontbre-
ken van een causaal verband tussen vergoeding en beëindiging tot vrijlating 
van aftrek kon leiden). De hier gesignaleerde positiewisseling laat onverlet 
dat de in § 7.2 besproken WW 1949-jurisprudentie haar gelding nâ inwer-
kingtreding van de WW 1986 op genoemde punten blijft behouden, zij het 
dat deze jurisprudentie een gewijzigde betekenis heeft gekregen. De met 
betrekking tot beëindigingsvergoedingen uiterst coulante anticumulatierege-
ling van de huidige WW geeft uiteraard niet veel aanleiding tot conflicten 
met het uitvoeringsorgaan. De jurisprudentie met betrekking tot de uitwer-
king van de in artikel 34 van de 'nieuwe' WW 1986 vervatte aftrekregeling 
spitst zich voornamelijk toe op de vraag of in voorkomende gevallen sprake 
is van een in mindering te brengen pensioenvoorziening of niet.123 
122. Zie ook Kamerstukken II1985/86, 19 261, nr. 3, p. 148. 
123. Zie bijv. CRvB 22 december 1992, RSV 1993/136. Zie hieromtrent ook Van 
Staveren & Lutjens 1988, p. 43-57, Lutjens & Bloo 1988, p. 225-231, Rutten 1989, 
p. 639-640 en Siegman 1997, p. 20-22. Ingevolge het Besluit Gelijkstelling van uit-
keringen met ouderdomspensioen van de staatssecretaris van Sociale Zaken en 
Werkgelegenheid van 12 december 1991 (Stcrt. 1991, 244) wordt een uit de dienst-
betrekking voortvloeiende periodieke uitkering, die (1.) bij wijze van oudedagsvoor-
ziening is toegekend voorafgaande aan een recht op ouderdomspensioen als bedoeld 
in artikel 34 lid 1 WW of die (2.) bij wijze van oudedagsvoorziening is toegekend 
voorafgaande aan het bereiken van de leeftijd van 65 jaar, alsook (3.) een uitkering 
—> 
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De discussie die onder vigeur van de 'oude' WW 1949 nogal eens ont-
stond over de vraag of een bij einde van de dienstbetrekking toegekende ver-
goeding werd genoten tijdens de periode waarover recht op uitkering bestond 
is in de situatie nâ 1986 in ieder geval niet langer aan de orde. Kan immers 
van een bij het einde van de dienstbetrekking toegekende vergoeding worden 
gezegd dat hij wordt genoten tijdens de WW-periode, dan is sprake van vrij 
te laten inkomsten in verband met het eindigen van de dienstbetrekking (ex 
artikel 34 lid 5 WW), terwijl in het andere geval aftrek, net als onder de oude 
regeling, evengoed niet zal kunnen plaatsvinden op grond van het tweede lid 
van artikel 34 WW, dat voorschrijft dat voor aftrek in aanmerking komende 
inkomsten betrekking moeten hebben op de periode waarover de werknemer 
recht heeft op WW-uitkering. 
7.3.3 De fictieve opzegtermijn 
7.3.3.1 Introductie fictieve opzegtermijn; bedoeling van de wetgever 
Een belangrijke beperking op de algehele vrijstelling van beëindigingsver-
goedingen volgens artikel 34 WW, werd gemaakt in artikel 19 van de 'nieu-
we' WW 1986. Artikel 19, eerste lid, onder e, en lid 4 WW bepaalde: 
7. Geen recht op uitkering heeft de werknemer die: 
(...) 
e. recht heeft onverminderde doorbetaling van zijn loon; 
(...) 
4. Voor de toepassing van het eerste lid, onderdeel e, wordt met loon gelijkgesteld 
het deel van de inkomsten dat de werknemer ontvangt in verband met de eindi-
ging van een dienstbetrekking, dat overeenkomt met het bedrag aan loon dat de 
werknemer zou hebben ontvangen over de voor hem geldende termijn van opzeg-
ging, indien deze in acht zou zijn genomen.' 
Deze bepaling heeft betrekking op de zogenaamde 'fictieve opzegtermijn'. 
Bij toepassing van de bepaling wordt het verkrijgen van een beëindigings-
op grond van een regeling tot vervroegde uittreding, met een ingevolge art. 34 lid 1 
WW in mindering te nemen ouderdagspensioen gelijkgesteld. Volgens de toelichting 
bij het besluit ziet deze bepaling op vervroegde pensioenvoorzieningen en wordt met 
het vereiste dat de uitkering het karakter moet hebben van een oudedagsvoorziening 
bereikt, dat als sprake is van een andersoortig karakter, bijvoorbeeld aanvulling op 
de WW-uitkering in het kader van een afvloeiingsregeling, anticumulatie achterwe-
ge blijft. Verhulp merkt op dat het (mede) met het oog op genoemd besluit niet aan 
te bevelen is om een afvloeiingsregeling in de vorm van een door de werkgever te 
betalen lijfrente (die door het UWV mogelijk als een oudedagsvoorziening zal wor-
den aangemerkt) te bedingen (zie Verhulp 2001, p. 313. Zie ook Fase 1997, p. 454). 
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vergoeding gelijkgesteld met het verkrijgen van loon over een bepaalde 
periode - de fictieve opzegtermijn - , met als gevolg dat het moment van het 
intreden van werkloosheid wordt uitgesteld (één van de vereisten die art. 16 
WW noemt voor het intreden van werkloosheid is het verlies van het recht 
op onverminderde loondoorbetaling) en derhalve het eventuele ontstaan van 
het recht op WW-uitkering wordt opgeschort. 
Blijkens de Memorie van Toelichting bij het Wetsontwerp WW 1986 
werd met de bepaling van artikel 19 lid 4 WW beoogd om 'werknemers die 
in verband met de eindiging van een dienstbetrekking afzien van het instel-
len van een loonvordering, maar in plaats daarvan een schadeloosstelling of 
schadevergoeding eisen in een gelijke positie te brengen als degenen die wel 
een loonvordering tegen de werkgever instellen'.124 Omdat inkomsten in ver-
band met de eindiging van een dienstbetrekking, waaronder begrepen de 
gefixeerde of volledige schadevergoeding als bedoeld in het huidige artikel 
7:677 lid 4 BW, ingevolge artikel 34 WW niet op de uitkering in mindering 
kunnen worden gebracht, zou volgens diezelfde Memorie van Toelichting 
zonder nadere bepaling de genoemde werknemer, die een schadeloosstelling 
of schadevergoeding eist in plaats van doorbetaling van loon, in een gunsti-
ger positie kunnen komen. Die gunstiger positie bestaat dan hierin, dat de 
werknemer eerder een beroep kan doen op de Werkloosheidswet en gedu-
rende enige tijd beschikt over een 'dubbel inkomen', te weten WW-uitkering 
plus de eventuele compensatie voor het niet in acht nemen van de rechtens 
geldende opzegtermijn. 
De introductie van de fictieve opzegtermijn in artikel 19 lid 4 WW bleek 
voor de wetgever geen onverdeeld succes. De redactie van deze bepaling was 
naar de opvatting van de CRvB namelijk onvoldoende scherp om alle geval-
len waarin sprake kan zijn van het eindigen van de dienstbetrekking op een 
termijn korter dan de rechtens geldende opzegtermijn te kunnen insluiten. In 
1991 kwam de Raad in een tweetal uitspraken tot de slotsom dat artikel 19 
lid 4 WW toepassing ontbeert in gevallen waarin een dienstbetrekking met 
wederzijds goedvinden eindigt of waarin aan de arbeidsovereenkomst een 
einde komt door ontbinding ex artikel 7:685.125 De bewoordingen van artikel 
19 lid 4 WW wezen er volgens de Raad op, dat de bepaling slechts betrek-
king kon hebben op situaties waarin de werkgever heeft opgezegd en daarbij 
de voor opzegging geldende bepalingen niet in acht heeft genomen. Het zou, 
aldus de Raad, een wel zeer vrije interpretatie vergen om de in artikel 19 lid 
4 neergelegde bepaling, ondanks die duidelijke tekst, mede van toepassing te 
achten in situaties waarin van opzegging geen sprake is geweest. 
124. Kamerstukken II1985/86, 19 261, nr. 3, p. 137. 
125. Zie CRvB 9 april 1991, RSV 1991/217 (voor wat betreft beëindiging middels 
ontbinding) en CRvB 17 december 1991, RSV 1992/128 (voor wat betreft de beëin-
diging met wederzijds goedvinden). Hierover onder meer De Groot 1994, p. 115-
129. 
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Gevolg van de uitspraken van de CRvB was dat het voor werkgever en 
werknemer ingeval men om wat voor reden dan ook de geldende opzegter-
mijn niet in acht wenste te nemen, eenvoudig werd de bepaling van artikel 
19 lid 4 WW te omzeilen door te kiezen voor beëindiging van de dienstbe-
trekking middels een (al dan met pro forma-) ontbindingsprocedure of een 
beëindiging met wederzijds goedvinden.126 Dit was (uiteraard) niet de be-
doeling geweest van de wetgever Het was als gezegd een, in vergelijking met 
de situatie waann de arbeidsovereenkomst regelmatig wordt opgezegd, ver-
vroegd en onverkort beroep op de Werkloosheidswet wat de wetgever met de 
regel van artikel 19 lid 4 WW wenste te voorkomen. Van een dergelijk 'ver-
vroegd' beroep op de WW kan niet alleen sprake zijn indien de dienstbe-
trekking onregelmatig wordt opgezegd, maar ook indien de dienstbetrekking 
op een termijn korter dan de rechtens geldende opzegtermijn eindigt door 
ontbinding (thans art. 7:685 BW) of met wederzijds goedvinden In de MvT 
wordt behalve de hierboven genoemde situatie, waarbij de werknemer na 
onregelmatige opzegging een schadevergoeding of schadeloosstelling ex 
artikel 1639o jo. 1639r BW (oud) (thans artikel 7:677 lid 4 BW jo. 7 680 
BW) vordert, evenwel nog slechts de situatie waann werkgever en werkne-
mer bij beëindiging (met wederzijds goedvinden) van de dienstbetrekking 
onderling afspreken dat in plaats van loon over de opzegtermijn een vergoe-
ding wordt toegekend, expliciet als voorbeeld genoemd van een situatie 
waarin artikel 19, vierde lid, WW van toepassing is. Niet wordt m de 
Memorie van Toelichting in dit verband (expliciet) de ontbindingsprocedure 
genoemd. Het ligt niettemin voor de hand dat ondanks de op dit punt gebrek-
kige toelichting, waann ovengens de regering niet lijkt te beseffen dat het 
instellen van een loonvordenng na ((on)regelmatige) opzegging slechts 
mogelijk is indien toestemming van de CW1 (destijds dGAB) ontbreekt127, 
de regenng in gedachten had om de bepaling van artikel 19 lid 4 WW ook 
toepassing te laten vinden in gevallen waann de dienstbetrekking door ont-
binding zou worden beëindigd. 
De CRvB had, zo bleek uit bovengenoemde uitspraken van 1991, geen 
boodschap aan de mogelijke bedoelingen van de wetgever. De Raad was van 
mening dat het wel een zeer vnje interpretatie zou vergen om in de tekst van 
artikel 19 lid 4 WW te lezen dat de bepaling ook toepasselijk was in geval-
len waann de dienstbetrekking anders dan door opzegging was geëindigd. 
De CRvB achtte de in artikel 19 WW neergelegde uitsluitingsgronden m dit 
verband van dermate wezenlijk gewicht voor de vaststelling van het ontstaan 
126 De laatstgenoemde beeindigingsweg was en is met het oog op de instroomver-
phchtingen van artikel 24 WW met de meest voor de hand liggende 
127 Of indien een bijzonder opzegverbod geldt en de werknemer tijdig een beroep 
op de vemietigingsgrond heeft gedaan Onregelmatige opzegging nâ verleende toe-
stemming kan slechts leiden tot toekenning van een schadevergoeding (of afkoop-
som) ex artikel 7 677 of 7 681 BW 
352 
BEÉINDIGINGSVERGOEDINGEN EN DE WERKLOOSHEIDSWET 1986 7.3 
van het recht op uitkering, dat ook met inachtneming van een eventuele 
bedoeling van de wetgever om ook situaties waarin wordt beëindigd via ont-
binding of met wederzijds goedvinden onder de werking van artikel 19 lid 4 
WW te brengen (voor welke bedoeling de CRvB overigens geen aankno-
pingspunten kon vinden)128, toepassing toch slechts in aanmerking kon 
komen voorzover de tekst van de bepaling daaromtrent volstrekte duidelijk-
heid bood. Die volstrekte duidelijkheid bood de bepaling van artikel 19 lid 4 
WW naar de mening van de Raad zeker niet; integendeel, uit de bepaling kon 
bij letterlijke interpretatie volgens de Raad slechts volgen dat zij zag op situ-
aties waarbij de dienstbetrekking een einde had gevonden middels opzeg-
ging· 
De wetgever bezon zich vervolgens op een nieuwe wetswijziging. Een 
wet kwam tot stand op basis waarvan per 1 maart 1994 het hiervoor aange-
haalde lid 4 van artikel 19 WW zou komen te vervallen en waarbij een aan-
gepaste regeling van de fictieve opzegtermijn zijn plaats zou krijgen in arti-
kel 16 lid 3 WW.129 Dit art. 16 lid 3 WW luidde als volgt: 
' Voor de toepassing van dit artikel wordt: 
a. indien de dienstbetrekking anders dan door opzegging is geëindigd, of 
b. indien de dienstbetrekking door opzegging is geëindigd zonder dat de werk-
gever de voor opzegging geldende bepalingen in acht heeft genomen, 
met het recht op onverminderde doorbetaling van zijn loon gelijkgesteld, de 
inkomsten waarop de werknemer recht heeft in verband met de eindiging van de 
dienstbetrekking, tot aan het bedrag aan loon dat de werknemer zou hebben ont-
vangen indien de dienstbetrekking door de werkgever met inachtneming van de 
termijn van opzegging zou zijn beëindigd. Dit bedrag wordt toegerekend aan de 
periode onmiddellijk volgend op het tijdstip waarop de dienstbetrekking is geëin-
digd.' 
128. Die aanknopingspunten zijn voor wat betreft de beëindiging middels ontbin-
ding inderdaad niet als zodanig te vinden in de kamerstukken die betrekking hebben 
op de totstandkoming van de WW 1986. De regering heeft, gelijk zij later zelf aang-
af, toentertijd niet expliciet stilgestaan bij de ontbindingsprocedure (zie Kamerstuk-
ken II1992/93,21 608, nr. 17, p. 3). Bij de Evaluatie Stelselherziening sociale zeker-
heid in 1987 en 1988, dus vóór de onderhavige uitspraken van de CRvB, had de 
staatssecretaris zich echter in antwoord op een daartoe strekkende vraag van een 
kamerlid wél expliciet op het standpunt gesteld dat een fictieve opzegtermijn ook bij 
beëindigingen middels ontbinding in aanmerking genomen kan worden (zie Kamer-
stukken II1987/88,20 416, nr. 7, p. 2-3: De staatssecretaris: 'In verband hiermee ben 
ik dan ook van oordeel, dat artikel 19, vierde lid, inderdaad toepassing dient te vin-
den op een zodanige vergoeding (als door de kantonrechter toegekend -RvH))'. 
129. Wijzigingen bij Wet van 22 december 1993, Stb. 1993, 744. 
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Toepassing van deze bepaling had ertoe moeten leiden dat werkloosheid en 
derhalve het recht op werkloosheidsuitkering ook in de door de CRvB van 
toepassing in het kader van artikel 19 lid 4 WW uitgesloten situaties (nog) 
niet zou ontstaan gedurende de fictieve opzegtermijn. 
Vóór de inwerkingtreding van het artikel bleek echter dat de wetgever 
een aantal consequenties van de nieuwe regeling over het hoofd had gezien. 
In de eerste plaats bleek met de regeling geen recht te worden gedaan aan 
situaties waarin, door ofwel de kantonrechter (in ontbindingszaken), ofwel 
door werknemer en werkgever (bij beëindiging met wederzijds goedvinden), 
een beëindigingsdatum in de toekomst was gekozen (wellicht ten koste van 
de vergoeding), juist met het oogmerk om daarmee de werknemer een met 
de rechtens geldende opzegtermijn vergelijkbare periode te gunnen. Bij 
onverkorte toepassing van het nieuwe artikel 16 lid 3 WW zou in die geval-
len de werknemer onbedoeld geconfronteerd kunnen worden met een 'dub-
bele' opzegtermijn, dat wil zeggen een met de geldende opzegtermijn verge-
lijkbare periode plus de fictieve opzegtermijn. Hoewel Staatssecretaris Wal-
lage deze mogelijke consequentie in 1993 nog voor lief nam met de woorden 
dat 'in de Werkloosheidswet niet voorzien kan worden in alle denkbare ont-
slagrechtelijke casusposities'130, kwam hij in 1994 tot een gewijzigd inzicht. 
Omdat in genoemde gevallen conform de bedoeling van de wetgever wordt 
gehandeld, kon volgens hem voor opschorting van het recht op WW-uitke-
ring (toch) geen redelijke grond bestaan. 
Ernstiger dan de aangestipte problematiek van de dubbele opzegtermijn 
was het feit dat bleek dat de wetgever geheel over het hoofd had gezien dat 
werknemers, gegeven het feit dat zij tijdens een eventueel in acht te nemen 
fictieve opzegtermijn noch recht op WW-uitkering hebben noch in dienstbe-
trekking staan, niet verzekerd zouden zijn ingevolge de ZW, WAO en ZfW. 
Voorts bleek dat de pensioenverzekering van ontslagen werknemers tijdens 
de fictieve opzegtermijn onderbroken kon worden. Al deze omstandigheden 
brachten de Staatssecretaris er op het laatste moment toe om - via een staats-
rechtelijk bezien bedenkelijke constructie - de inwerkingtreding van artikel 
16 lid 3 WW tot nader order uit stellen.131 Bij Veegwet van 21 december 
1995 (Stb. 1995, 691) werd art. 16 lid 3 WW met terugwerkende kracht inge-
trokken. 
130. Kamerstukken II1992/93, 21 608, nr. 17, p. 5. 
131. Besluit van de staatssecretaris van Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 24 
februari 1994, Stcrt. 1994, 40. Feitelijk was van uitstel geen sprake. De bepaling 
werd door de staatssecretaris buiten toepassing verklaard via een bepaling van het 
overgangsrecht. Het kantongerecht Leiden oordeelde dat dit besluit onverbindend 
geacht diende te worden, omdat de staatssecretaris niet bevoegd is een wet voor een 
gedeelte buiten toepassing te verklaren (Ktr. Leiden Mmaart \994,JAR 1994/72; zie 
ook Jaspers 1994, p. 107 e.v. en Christe 1994, p. 15). 
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De onvoldoende doordachte poging van de wetgever om de werking van 
de fictieve opzegtermijn uit te breiden (Fase noemt het 'de misser van het 
jaar 1994')132 had hem verder van zijn doel gebracht dan ooit. Met het ver-
vallen van artikel 19 lid 4 WW en het uitstellen van de werking van het nieu-
we artikel 16 lid 3 WW (en uiteindelijk intrekken van die bepaling) kon van 
het toepassen van een fictieve opzegtermijn nu immers in het geheel geen 
sprake meer zijn. In de situatie nâ 1 maart 1994 vormde het ontvangen van 
een beëindigingsvergoeding (bij het niet in acht nemen van de rechtens gel-
dende termijn van opzegging) dan ook geen enkel beletsel meer voor het ont-
staan van het recht op WW-uitkering.133 
Hernieuwde pogingen van de wetgever om de fictieve opzegtermijn wet-
telijk te regelen leidden uiteindelijk in 1999 tot de inwerkingtreding van een 
geheel gewijzigd artikel 16 lid 3 WW.134 Artikel 16 lid 3 WW, zoals dat vanaf 
1 januari 1999 luidde, bepaalde: 
'Met het recht op onverminderde doorbetaling van zijn loon, bedoeld in het eer-
ste lid, worden gelijkgesteld de inkomsten waarop de werknemer recht heeft in 
verband met de beëindiging van de dienstbetrekking, tot aan het bedrag aan loon 
dat de werknemer zou hebben ontvangen indien de dienstbetrekking door opzeg-
ging met inachtneming van de rechtens geldende termijn zou zijn geëindigd. 
Onder inkomsten als bedoeld m de eerste zin wordt niet verstaan een door de 
rechter toegewezen vergoeding van proceskosten. Onder de rechtens geldende 
termijn, bedoeld in de eerste zin, wordt verstaan de termijn die de werkgever of 
de werknemer op grond van artikel 672 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek 
ieder voor zich bij opzegging m acht behoort te nemen. In geval de dienstbetrek-
king is geëindigd met wederzijds goedvinden wordt onder de rechtens geldende 
termijn, bedoeld in de eerste zin, verstaan de termijn die de werkgever op grond 
van artikel 672 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek bij opzegging in acht 
behoort te nemen. Het in de eerste zin bedoelde bedrag wordt: 
a. indien de dienstbetrekking door opzegging is geëindigd, toegerekend aan de 
periode onmiddellijk volgend op de datum waarop de dienstbetrekking is opge-
zegd; 
b. indien de dienstbetrekking is geëindigd door ontbinding, toegerekend aan de 
periode onmiddellijk volgend op de datum van de beschikking tot ontbinding; 
c. indien de dienstbetrekking is geëindigd met wederzijds goedvinden, toegere-
kend aan de periode onmiddellijk volgend op de datum waarop de beëindiging 
schriftelijk is overeengekomen, dan wel, bij gebreke van een schriftelijke beëin-
132. Fase 1996, p. 337. 
133. Het Opgeven' van de opzegtermijn door de werknemer kon nog wel een bena-
delingshandeling opleveren in de zin van artikel 24 lid 5 (thans: lid 6) WW (en der-
halve consequenties hebben voor wat betreft het geldend maken van het recht op uit-
kering). 
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digingsovereenkomst, aan de periode onmiddellijk volgend op het tijdstip waar-
op de dienstbetrekking is geëindigd 
Indien de dienstbetrekking is geëindigd door ontbinding op verzoek van de werk-
gever, is artikel 672 lid 4 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek van overeen-
komstige toepassing ' 
In verband met de Wet Overheidspersoneel onder de werknemersverzekerin-
gen135, die voorzag in het onder de werkingssfeer van de werknemersverze-
keringen brengen van overheidspersoneel, is per 1 januari 2001 in art. 16 lid 
3 WW nog in zoverre een wijziging aangebracht, dat waar die bepaling 
spreekt van 'artikel 672 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek' telkens toe-
gevoegd is: ', de artikelen 94 tot en met 97 van het Algemeen Rijksambte-
narenreglement of een overeenkomstige bepaling van een soortgelijke rege-
ling'.136 
De drempels die maakten dat het eerdere artikel 16 lid 3 WW niet in werking 
kon treden, zouden volgens de regering met of ten tijde van de inwerking-
treding van de nieuwe regeling opgelost zijn. De eerste drempel, het pro-
bleem van de mogelijke 'dubbele' opzegtermijn, werd door de precieze defi-
niëring van het onder a, b en c van artikel 16 lid 3 WW gestelde goeddeels 
ondervangen.137 De oplossing voor het tweede probleem, het feit dat betrok-
ken werknemers tijdens de fictieve opzegtermijn niet verzekerd zouden zijn 
ingevolge de ZW, WAO en ZfW, werd gevonden in een aanpassing van de 
regeling van de minister van Sociale Zaken en Volksgezondheid van 20 
maart 1968, houdende de uitbreiding van de knng van verzekerden ZW138, 
en in een aanpassing van het Aanwijzingsbesluit verzekerden ZfW139 De 
derde drempel, de eventueel tijdens de fictieve opzegtermijn optredende 
breuk in de pensioenopbouw, kon ten slotte worden gladgestreken door een 
wijziging van de Bijdrageregeling Fonds Voorheffing Pensioenen.140 
134 Wijzigingen bij Wet van 14 mei 1998, Stb 1998, 300 (Wet Flexibiliteit en ze-
kerheid) en Wet van 24 december 1998, Stb 1998, 741 (Reparatiewet) 
135 Wet van 24 december 1997, Stb 1997, 768 
136 Wijziging bij Wet van 13 december 2000, Stb 2000/561 (Aanpassingswet OOW) 
137 Slechts ingeval een mondelinge beeindigingsovereenkomst is gesloten, bestaat 
thans nog de mogelijkheid dat het fenomeen van de dubbele opzegtermijn opgeld 
doet (alleen al m dat verband is het voor de werknemer derhalve zaak om bij beëin-
diging met wederzijds goedvinden één en ander schriftelijk vast te leggen) 
138 Stcrt 1968, 61 
139 Zie Stcrt 1998, 248 Voor de toepassing van de ZW, WAO en ZfW wordt als 
werknemer thans tevens aangemerkt degene die wegens het in acht moeten nemen 
van een fictieve opzegtermijn geen recht kan doen gelden op Werkloosheids-
uitkering Zie hieromtrent ook Scholtens 1999b, ρ 13 
140 Zie Kamerstukken //1996/97, 25 263, nr 3, ρ 15-16 
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De tekst van artikel 16 lid 3 WW, zoals die tekst thans luidt alsook zoals die 
tekst vanaf 1994 had moeten luiden, laat in elk geval geen twijfel meer 
bestaan over de bedoeling van de wetgever om de regeling van de fictieve 
opzegtermijn ook toepassing te laten vinden in gevallen waarin de dienstbe-
trekking anders dan door middel van opzegging wordt beëindigd. Langs de 
weg van artikel 16 lid 3 WW, zoals dat artikel vanaf 1994 had moeten luiden, 
zou volgens de wetgever de situatie worden bereikt dat werknemers, onge-
acht de ontslagrechtelijke positie waarin zij verkeerden, voor de toepassing 
van de WW gelijk zouden worden behandeld.141 De kamerstukken met 
betrekking tot het in 1999 ingevoerde artikel 16 lid 3 laten op dit punt al 
helemaal weinig aan onduidelijkheid over. Het uitgangspunt van de huidige 
regeling is volgens de wetgever om het recht op WW-uitkering, ongeacht de 
wijze waarop de dienstbetrekking is geëindigd, zoveel mogelijk op hetzelfde 
moment te laten ontstaan.142 Dat moment moet volgens de wetgever dan zijn 
het moment dat het recht ontstaat indien de dienstbetrekking wordt opgezegd 
met inachtneming van de rechtens geldende opzegtermijn. 
7.3.3.2 Welke inkomsten tellen mee? 
Kortweg komt de bepaling van artikel 16 lid 3 WW erop neer dat in gevallen 
waarin de dienstbetrekking is geëindigd op een termijn korter dan de rech-
tens geldende opzegtermijn, voor wat betreft het ontstaan van het recht op 
WW-uitkering uitgegaan wordt van de situatie als ware de dienstbetrekking 
(toch) met inachtneming van de rechtens geldende termijn opgezegd. Het 
recht op WW-uitkering (de eerste werkloosheidsdag) ontstaat bij toepassing 
van artikel 16 lid 3 WW dan op een later moment dan onmiddellijk nâ het 
eindigen van de arbeidsovereenkomst. De periode waarin bij toepassing van 
artikel 16 lid 3 WW het ontstaan van het recht op WW-uitkering wordt 'uit-
gesteld' duidt men aan als de fictieve opzegtermijn. In de periode gelegen 
tussen het feitelijk eindigen van de dienstbetrekking en het ontstaan van het 
recht op WW-uitkering (dus tijdens de fictieve opzegtermijn) wordt de werk-
nemer geacht met behulp van de hem toegekende beëindigingsvergoeding in 
zijn levensonderhoud te voorzien. De toegekende vergoeding moet daartoe 
wel toereikend zijn. Indien de vergoeding van onvoldoende omvang is om de 
fictieve opzegtermijn te overbruggen wordt de fictieve opzegtermijn hierop 
aangepast, dat wil zeggen dat deze in een dergelijk geval verkort wordt. Ook 
dit laatste volgt uit de bepaling van artikel 16 lid 3 WW143 Een simpel voor-
beeld moge één en ander verduidelijken: werknemer X is in dienst bij werk-
gever Y op basis van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd tegen 
141. Zie Kamerstukken II 1992/93, 21 608, nr. 12, p. 15. 
142. Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr. 3, p. 15 en nr. 6, p. 33. 
143. Zie ook art. 2 van het Besluit vaststelling fictieve opzeggingstermijn Werk-
loosheidswet (Lisv-Besluit van 8 januari 1998, Stcrt. 1998, 11). 
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een salaris van Euro 2000,- per maand. De door de werkgever in acht te 
nemen opzegtermijn ingevolge artikel 7:672 BW bedraagt 2 maanden. Op 30 
juni 2005 komen X en Y schriftelijk overeen dat de arbeidsovereenkomst per 
1 augustus met wederzijds goedvinden zal eindigen onder toekenning van 
een beëindigingsvergoeding aan X van Euro 4000,-. Ingevolge artikel 16 lid 
3 WW zal werkloosheid en dus, als aan de overige voorwaarden is voldaan, 
het recht op WW-uitkering in dit geval niet op 1 augustus maar pas op 1 sep-
tember 2005 ontstaan omdat, ware de dienstbetrekking middels regelmatige 
opzegging beëindigd, dit de datum zou zijn geweest waarop het recht op 
WW-uitkering was ontstaan.144 Indien in dit voorbeeld de beëindigingsver-
goeding niet gesteld was op Euro 4000,- maar op Euro 1000,- (een half 
maandloon) dan was het recht op WW-uitkering al op 15 augustus ont-
staan.145 
144. Volgens art. 16 lid 3, onder c, WW dient bij een beëindiging met wederzijds 
goedvinden te worden aangeknoopt bij de datum waarop de beëindiging schriftelijk 
is overeengekomen. Bij ontbinding dient volgens art. 16 lid 3, onder b, te worden 
aangeknoopt bij datum van de beschikking tot ontbinding. In CRvB 21 januan 2004, 
Usz 2004/110, was de arbeidsovereenkomst via een geregelde ontbindingsprocedure 
tot een einde gekomen. De werknemer stelde zich op het standpunt dat bij de bere-
kening van de fictieve opzegtermijn uitgegaan moest worden van de datum waarop 
de geregelde beëindiging schriftelijk was overeengekomen; de beëindigingsprocedu-
reovereenkomst moest zijns inziens als een beëindigingsovereenkomst (beëindiging 
met wederzijds goedvinden) worden aangemerkt. De CRvB oordeelde dat partijen 
slechts overeenstemming bereikt hadden over de voorwaarden waaronder ontbinding 
zou worden verzocht en dat derhalve niet sprake was van een beëindiging met weder-
zijds goedvinden. 
145. Uitdrukkelijk daargelaten de vraag of het recht op WW-uitkering in dit voor-
beeld ook geldend gemaakt kan worden. Het door de werknemer akkoord gaan met 
een te lage beëindigingsvergoeding kan een benadelingshandeling in de zin van arti-
kel 24 lid 6 WW opleveren en tot een tijdelijke gehele weigering van de uitkering lei-
den (vgl. CRvB 9 juli 1996, RSV 1996/244 en CRvB 29 december 1994, RSV 
1995/158; zie echter ook Rb. Zutphen 23 december 1999, Usz 2000/49). In de 
Richtlijn Lisv inzake het recht op WW-uitkering van 17 november 1998 (zie PS 
Documenta 1998, p. 1210) alsook in het Lisv-Besluit Wet Flexibiliteit en zekerheid 
en recht op WW (Besluit van 4 november 1998, Stcrt. 1998, 223) wordt ovengens in 
dit verband ten onrechte gesteld dat ingevolge artikel 16 lid 3 WW het bedrag aan 
inkomsten terzake van het eindigen van de dienstbetrekking moet worden toegere-
kend aan (in het geval van opzegging) de periode onmiddellijk volgend op de datum 
waarop de dienstbetrekking is opgezegd. Anders dan het Lisv stelt is het ingevolge 
art. 16 lid 3 WW namelijk niet het bedrag aan aan beëindigingsvergoeding dat aan 
bedoelde periode moet worden toegerekend maar het bedrag aan loon, dat de werk-
nemer zou hebben ontvangen indien de dienstbetrekking door opzegging met inacht-
neming van de rechtens geldende termijn zou zijn geëindigd (zie art. 16 lid 3, vijfde 
zin WW (aanhef: 'Het in de eerste zin bedoelde bedrag wordt: (...)'). De beëindi-
—» 
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Uit het voorbeeld blijkt dat het voor de vaststelling van de fictieve opzeg-
termijn belangrijk is wat verstaan kan worden onder 'inkomsten waarop de 
werknemer recht heeft in verband met de beëindiging van de dienstbetrek-
king'. De tweede zin van art. 16 lid 3 WW bepaalt, dat onder inkomsten 
bedoeld in de eerste zin van art. 16 lid 3 WW niet wordt verstaan een door 
de rechter toegewezen vergoeding voor proceskosten. De wetsgeschiedenis 
maakt duidelijk dat dit de enige 'uitzondering' is die de wetgever beoogd 
heeft te maken. Om redenen van uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid acht-
te de wetgever het gewenst om zoveel mogelijk inkomsten die in verband met 
de beëindiging van een dienstbetrekking worden genoten gelijk te stellen met 
het recht op onverminderde doorbetaling van loon.146 Kort gezegd moet naar 
de opvatting van de wetgever onder inkomsten in verband met de beëindi-
ging van de dienstbetrekking worden verstaan alles dat door de werknemer 
in verband met de beëindiging wordt genoten dat economische waarde heeft. 
Gedacht kan hierbij niet alleen worden aan de beëindigingsvergoeding in de 
vorm van een geldsom 'ineens' maar ook aan de auto van de zaak die behou-
den mag worden, een storting van de werkgever ten behoeve van (of op naam 
van) de werknemer verricht in bepaalde fondsen, aandelen of andere waar-
depapieren, koopsom- of lijfrentepolissen alsook de waarde van opleidings-
en outplacementstrajecten.147 Een amendement van kamerlid Hofstra om 
gingsvergoeding wordt slechts gelijkgesteld aan loon voorzover de opzegtermijn niet 
in acht genomen is. De hier bedoelde opvatting van het Lisv zou tot het ongewenste 
resultaat leiden dat de werknemer eventueel ook met een sanctie wegens een bena-
delingshandeling kan worden geconfronteerd in gevallen waarin hij of zij aan loon 
(over de wel inachtgenomen opzegtermijn) plus vergoeding evenveel of meer heeft 
ontvangen dan het bedrag aan loon over de geldende opzegtermijn. In ons voorbeeld 
zou bij deze toerekeningswijze de Euro 1000,- moeten worden toegerekend aan de 
periode direct na de schriftelijke beëindigingsovereenkomst waardoor in het geheel 
geen fictieve opzegtermijn zou kunnen worden toegepast. Het Lisv-Besluit vaststel-
ling fictieve opzeggingstermijn WW (Besluit van 8 januari 1998, Stcrt 1998, 11) 
hanteert op dit punt overigens wél de juiste berekeningswijze (dat wil zeggen 'toere-
kening' van de vergoeding aan de periode van de fictieve, dat wil zeggen het gedeel-
te met inachtgenomen, opzegtermijn). 
146. Zie Kamerstukken Π 1996/97, 25 263, nr. 3, p. 37 en nr. 6, p. 34. 
147. In die zin ook Damsteegt 2003, p. 395. De kantonrechter te Harderwijk (18 
januari 1999, Prg. 1999/5128) had één en ander niet goed begrepen. In casu kende 
hij de werknemer geen ontbindingsvergoeding toe omdat hij de uit het Sociaal Plan 
voortvloeiende vergoeding in de vorm van een outplacementstraject ter waarde van 
f 10.000,- en een aanvulling op de WW-uitkering gedurende 6 maanden reeds vol-
doende achtte. Volgens de kantonrechter bracht dit met zich dat derhalve geen spra-
ke was van inkomsten ter zake van het eindigen van de dienstbetrekking in de zin van 
artikel 16 WW Dit is zoals gezegd niet in overeenstemming met de bedoeling van de 
wetgever; ook de outplacementsbegeleiding en suppletieregeling moeten volgens de 
wetgever in aanmerking genomen worden. Irrelevant daarbij is op welke wijze toe-
—» 
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behalve proceskosten ook vergoedingen voor immateriële schade (smarten-
geld) en in de beëindigingsvergoeding vervatte compensatie voor geleden 
pensioenschade vrij te stellen van gelijkstelling haalde het niet.148 Ook een 
amendement van kamerlid Rosenmöller dat tot doel had alleen die kosten 
onder 'inkomsten' te verstaan, die de rechter in zijn uitspraak als zodanig 
heeft bestempeld werd niet aangenomen.149 De minister merkte op dat de 
mogelijkheid van ontwijking heel groot zou worden, aangezien de kanton-
rechter zich bij geregelde zaken doorgaans lijdelijk opstelt en slechts be-
krachtigt hetgeen werkgever en werknemer zijn overeengekomen.150 
Dat ook outplacementtrajecten en studiekosten onder het begrip 'inkom-
sten' gerekend worden moge uit oogpunt van handhaafbaarheid begrijpelijk 
zijn (het gevaar dat partijen de regeling van art. 16 lid 3 WW ontwijken door 
aan de vergoeding een bepaalde bestemming toe te dichten is, men denke 
ook aan de geschiedenis van de aftrekregeling van beëindigingsvergoedin-
gen onder de WW 1949, inderdaad niet denkbeeldig), uit oogpunt van het 
voorkomen van een beroep op de WW heeft het als inkomsten in de zin van 
art. 16 lid 3 WW aanmerken van vergoedingen voor outplacement- en scho-
lingstrajecten uiteraard geen gunstig effect. Indien een werknemer niet de 
zekerheid heeft dat een outplacementtraject tot een nieuwe baan leidt zal hij, 
gelet op art. 16 lid 3 WW, een vergoeding in de vorm van een bedrag in geld 
mogelijk prefereren. Damsteegt meent dat de wetgever op dit punt is door-
geschoten.151 Zij zou graag zien dat het genoemde amendement van 
Rosenmöller alsnog door de wetgever wordt opgepakt. Om het gevaar van 
ontwijking tegen te gaan zou de rechter zich haars inziens in ontbindingsza-
ken minder lijdelijk op dienen te stellen, en alleen een vergoeding als strek-
kende tot het bieden van bijvoorbeeld een outplacementtraject dienen toe te 
kennen indien hij ervan overtuigd is dat de vergoeding ook te dier zake zal 
worden aangewend. Tevens zou de werknemer volgens haar kunnen worden 
opgelegd te bewijzen dat (een deel van) de vergoeding daadwerkelijk voor 
kenning van de beëindigingsvergoeding heeft plaatsgevonden (eenzijdig door de 
werkgever toegekend, door de kantonrechter vastgesteld of het resultaat van onder-
handelingen tussen werkgever en werknenier(sorganisaties)). Anders ten aanzien van 
de vergoeding in de vorm van een outplacementtraject oordeelde ook Rb. Zuthpen 5 
april 2001, &i>F2001/128. Noch in de tekst van art. 16 lid 3 WW, noch in de geschie-
denis van totstandkoming van die bepaling, heeft de rechtbank aanleiding kunnen 
vinden voor de opvatting dat het aanbieden van outplacement door een werkgever 
voor de toepassing van laatstgenoemde bepaling dient te worden aangemerkt als 
inkomsten, waarop de werknemer in verband met de beëindiging van de dienstbe-
trekking recht heeft. 
148. Kamerstukken II1997/98, 25 263, nr. 43. 
149. Kamerstukken II1997/98, 25 263, nr. 12. 
150. Handelingen II1997/98, 25 263, nr. 6, p. 1364. 
151. Zie Damsteegt 2003, p. 396. 
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dat specifieke doel is aangewend. Met name die laatste suggestie, dat de 
werknemer kan worden opgedragen te bewijzen dat bepaalde inkomsten 
strekken tot het volgen van een outpiacementtraject of scholing, lijkt mij een 
goede waarborg tegen mogelijk misbruik.152 Het leveren van bewijs zal voor 
de werknemer die werkelijk de beëindigingsvergoeding aanwendt voor scho-
ling of outplacement geen problemen opleveren. In een minder lijdelijke 
opstelling van de (kanton)rechter heb ik, men zie op dit punt ook hoofdstuk 
5, minder vertrouwen. 
Overigens wijst een recente uitspraak van de CRvB uit, dat in bepaalde 
omstandigheden een vergoeding van de werkgever verstrekt ten behoeve van 
een outpiacementtraject niet door het UWV als 'inkomsten' in de zin van art. 
16 lid 3 WW mag worden aangemerkt.153 In casu had de werkgever ten 
behoeve van de werknemer een overeenkomst gesloten met een outplace-
mentbureau en daarbij de kosten verbonden aan outplacement direct aan het 
bureau betaald. Hoewel in de totstandkomingsgeschiedenis van art. 16 lid 3 
WW enige malen uitdrukkelijk kosten van outplacement worden genoemd 
als kosten die uit een oogpunt van 'minimalisering van gebruikersruimte' als 
dergelijke inkomsten moeten worden aangemerkt, ziet de Raad noch in de 
tekst van art. 16 lid 3 WW noch in de wetsgeschiedenis voldoende aankno-
pingspunten voor het oordeel dat in het onderhavige geval de kosten van out-
placement, gezien de wijze waarop de werkgever deze heeft aangewend, 
moeten worden aangemerkt als inkomsten waarop de werknemer recht heeft 
in verband met de beëindiging van de dienstbetrekking. Ook de Raad is ken-
nelijk van oordeel dat wanneer voldoende vast komt te staan dat de vergoe-
ding daadwerkelijk voor outplacement aangewend wordt uit oogpunt van 
handhaafbaarheid van de regeling van art. 16 lid 3 WW geen aanleiding 
bestaat om de kosten van outplacement aan te merken als 'inkomsten' in de 
zin van art. 16 lid 3 WW. 
Enige discussie ontstond ten slotte nog over de vraag of een nâ het ein-
digen van de dienstbetrekking toegekend bedrag wegens niet-genoten vakan-
tiedagen ook als inkomsten in de zin van artikel 16 lid 3 WW beschouwd 
moest worden. Kuip en Verhulp meenden bijvoorbeeld dat dit wel het geval 
was.154 De regering stelde dat dit niet het geval is gezien het feit dat de uit-
betaling van niet genoten vakantiedagen na het eindigen van de dienstbe-
152. Indien het akkoord gaan met een outpiacementtraject ertoe leidt dat geen of 
niet voldoende vergoeding resteert om de fictieve opzegtermijn te overbruggen (met 
als gevolg het toepassen van geen of een minder lange fictieve opzegtermijn) zal dat 
in beginsel dan ook niet als een benadelingshandeling mogen worden aangemerkt. 
153. CRvB 22 september 2004, Usz 2004/338 (zie ook reeds Rb. Zutphen 5 april 
2001, RSV 2001/128). 
154. Zie Kuip & Verhulp 1998, p. 121. 
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trekking niet voortvloeit uit de beëindiging van het dienstverband als zoda-
nig, maar uit hetgeen gedurende het dienstverband is opgebouwd.155 
Periodieke vergoedingen dienen volgens de wetgever om redenen van rechts-
gelijkheid op dezelfde wijze behandeld te worden als vergoedingen 'ineens'. 
Dit is volgens de wetgever mogelijk door de totale (dat wil zeggen maxima-
le) waarde van de periodieke vergoedingen te berekenen en de uitkomst ver-
volgens in het kader van artikel 16 lid 3 WW aan te merken als ware het een 
vergoeding 'ineens'.156 Een suppletie op de WW-uitkering van bijvoorbeeld 
20% van het maandloon gedurende 12 maanden wordt op die wijze dan 
gelijkgesteld aan een vergoeding 'ineens' ter hoogte van 2,4 maandloon, 
waarmee vervolgens een eventuele fictieve opzegtermijn overbrugd kan 
worden. Zo eenvoudig als de wetgever het wil doen voor komen liggen de 
zaken echter met. Anders dan bij toegekende beëindigingsvergoedingen 
'ineens' is het in veel gevallen geenszins zeker of een toegezegde periodieke 
vergoeding uiteindelijk ook ten volle door de werknemer zal kunnen worden 
genoten Bij toekenning van een periodieke vergoeding in de vorm van een 
suppletie op de WW-uitkering zal werkhervatting er bijvoorbeeld toe kunnen 
leiden dat de betrokken werknemer uiteindelijk niet de maximale waarde van 
de toegekende vergoeding ontvangt. Daarbij geldt bovendien, dat diezelfde 
werknemer tijdens de fictieve opzegtermijn in principe geheel verstoken is 
van inkomsten; hij ontvangt immers geen loon, geen WW-uitkering en (dus) 
ook geen aanvulling, en zal tijdens de fictieve opzegtermijn op eigen mid-
delen moeten interen (of eventueel een beroep moeten doen op de WWB). 
Vergelijkbare problemen doen zich voor bij enkele van de reeds hiervoor 
genoemde vergoedingsvormen, zoals aangeboden outplacementstrajecten. 
De wetgever heeft zich deze problematiek niet aangetrokken en gaat er van-
uit dat betrokkenen met de consequenties van de nieuwe regeling rekening 
zullen houden l57 De werknemer doet er om die reden verstandig aan, in elk 
geval een deel van de beëindigingsvergoeding in een voor hem tijdens de fic-
155 Zie Bijlage bij de Nadere Memone van Antwoord aan de Eerste Kamer 
(Kamerstukken 11997/98, 25 263, nr 132d), ρ 7 In het verlengde hiervan kan mijns 
inziens weer wel verdedigd worden dat in de beeindigingsvergoeding begrepen com­
pensatie voor bepaalde immateriële schade, te weten die welke werd toegebracht 
vóór het eindigen van de dienstbetrekking, ook buiten het in artikel 16 lid 3 WW 
opgenomen begnp 'inkomsten in verband met de beëindiging van de dienstbetrek-
king' behoort te vallen In die zin zouden partijen en/of de rechter door het 'kiezen' 
van een bestemming dan echter alsnog de werking van artikel 16 lid 3 WW kunnen 
ontwijken 
156 Zie Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr 6, ρ 35 
157 Zie Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr 6, ρ 35 
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tieve opzegtermijn ten behoeve van levensonderhoud te benutten vorm te 
(laten) gieten.158 
In de toelichting bij het Lisv-Besluit 'Wet Flexibiliteit en zekerheid en 
recht op WW'159 wordt ten aanzien van deze problematiek nog opgemerkt 
dat ingeval een vergoeding, door bijvoorbeeld werkhervatting, niet volledig 
tot uitkering zou komen de wet in elk geval geen ruimte biedt voor herreke-
ning (achteraf) van de WW-uitkering. Scholtens zet, mijns inziens met recht, 
vraagtekens bij deze stelling.160 Artikel 16 lid 3 WW spreekt immers over 
'inkomsten waarop de werknemer recht heeft in verband met de beëindiging 
van de dienstbetrekking'. Verdedigbaar is in dat licht de stelling (of inter-
pretatie) dat bij voorwaardelijke vergoedingen, zoals een suppletie op de 
WW-uitkering, (nog) geen sprake is van een daadwerkelijk recht hebben in 
de zin van artikel 16 lid 3 WW, maar van een eventueel tot uitkering komend 
recht.161 Hierbij past dat de uitkering achteraf eventueel wel verrekend zou 
moeten kunnen worden. Dat één en ander uitvoeringstechnisch op bezwaren 
stuit moge duidelijk zijn. 
In CRvB 4 juni 2003, Usz 2003/227 heeft de CRvB geoordeeld dat inge-
val een suppletie op de uitkering toegekend wordt, niet sprake is van een 
voorwaardelijke beëindigingsvergoeding; een dergelijke vergoeding kan vol-
gens de Raad in beginsel in aanmerking worden genomen bij het vaststellen 
van de fictieve opzegtermijn.162 In dezelfde uitspraak onderkent de Raad 
echter uitdrukkelijk de vele bezwaren (zoals hierboven genoemd) tegen het 
in het kader van art. 16 lid 3 WW meewegen van bepaalde vergoedingen die 
niet in een geldbedrag ineens worden uitgekeerd. Anders dan het UWV ziet 
de Raad geen wettelijk beletsel om een herberekening te maken indien ach-
teraf blijkt dat de werknemer in werkelijkheid (door werkhervatting of 
anderszins) minder vergoeding heeft ontvangen dan waarmee het UWV bij 
het bepalen van de fictieve opzegtermijn (in gekapitaliseerde vorm) rekening 
heeft gehouden. De Raad wijst hierbij op art. 16 lid 4 WW, waaruit volgens 
158. Het staat een werknemer ovengens vrij om tijdens de fictieve opzegtermijn te 
werken. Dit heeft, zolang de werknemer bij het eindigen van de fictieve opzegtermijn 
(dus tijdens de eerste werkloosheidsdag) werkloos is in beginsel geen gevolgen voor 
het ontstaan van het recht op WW-uitkering (zie Lisv-Besluit Wet Flexibiliteit en 
zekerheid en recht op WW (Besluit van 4 november 1998, Siert. 1998, 223; het tij-
dens de fictieve opzegtermijn niet aanvaarden of beëindigen van passende arbeid zal 
uiteraard aanleiding kunnen zijn voor het opleggen van maatregel). 
159. Besluit van 4 november 1998, Stcrt. 1998. 
160. Zie Scholtens 1999b, p. 14. 
161. Scholtens gaat ovengens nog een stap verder. Hij is van mening dat de huidige 
tekst van artikel 16 lid 3 WW juist voor de door het Lis ν gehanteerde uitleg geen 
ruimte laat. Een wetswijziging is zijns inziens noodzakelijk om herberekening uit te 
kunnen sluiten. 
162. Zie met name r.o. 4.6 en 4.10. 
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hem af te leiden is dat zal worden herberekend indien de werkgever in bet-
alingsonmacht komt te verkeren. Ook wijst de CRvB op de mogelijkheid van 
een 'intensievere berekeningswijze' (vooraf) bij het kapitaliseren van de 
beëindigingsvergoeding; een berekeningswijze die bijvoorbeeld rekening 
houdt met het feit dat een werknemer tijdens de fictieve opzegtermijn kosten 
zal moeten maken om in zijn levensonderhoud te voorzien. De Raad komt tot 
de slotsom dat het UWV in het hem voorgelegde geschil terecht een fictieve 
opzegtermijn van toepassing heeft geacht. Uit de uitspraak valt echter op te 
maken dat indien de betrokken werknemers nadeel zouden hebben onder-
vonden van de tamelijk ongenuanceerde berekeningswijze van het UWV, de 
Raad het UWV waarschijnlijk zou hebben opgedragen tot het maken van een 
aangepaste berekening. 
Opgemerkt zij ten slotte, dat indien de vergoeding te laag is om de fictieve 
opzegtermijn te overbruggen, en het de werknemer kan worden verweten dat 
de vergoeding ontoereikend is, de werknemer geconfronteerd zal worden 
met een maatregel wegens benadelingshandeling. De werknemer is ingevol-
ge het Besluit wet Flexibiliteit en zekerheid en recht op WW163 verplicht om, 
zo de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden eindigt, te bedingen 
dat de arbeidsovereenkomst eindigt op een termijn gelijk aan de rechtens gel-
dende opzegtermijn.164 Wordt de arbeidsovereenkomst onregelmatig opge-
zegd door de werkgever, dan is de werknemer verplicht gefixeerde of volle-
dige schadevergoeding te vorderen. Eindigt de arbeidsovereenkomst via een 
ontbindingsprocedure, dan is de werknemer ingevolge genoemd Besluit ver-
plicht om de rechter te vragen bij de vaststelling van de datum van ontbin-
ding van de dienstbetrekking rekening te houden met de voor de werkgever 
geldende opzegtermijn, of om de rechter te vragen hem een schadevergoe-
ding toe te kennen die minimaal gelijk is aan het loon over de voor de werk-
gever geldende opzegtermijn.165 Indien de kantonrechter het verzoek van de 
werknemer niet of slechts gedeeltelijk honoreert, dan valt de werknemer in 
het kader van art. 24 lid 6 WW volgens het Besluit niets te verwijten. 
De CRvB heeft het Besluit wet Flexibiliteit en zekerheid en recht op WW 
op het onderhavige punt genuanceerd. Het enkele niet-vragen van een ont-
163. Besluit van het Lisv van 4 november 1998, Stcrt. 1998, 223. 
164. Overigens had de CRvB al voor de invoering van de fictieve opzegtermijn van 
art. 16 lid 3 WW geoordeeld dat het bij het aangaan van een beëindigingsovereen-
komst genoegen nemen met een korte termijn van beëindiging een benadelingshan-
deling kan opleveren (zie CRvB 9 juli 1996, RSV 1996/244; zie ook CRvB 12 mei 
1998, RSV 1998/246, waarbij het nalaten door de werknemer om tijdens onderhan-
delingen met zijn werkgever die werkgever ertoe te bewegen om de aangeboden ver-
goeding geheel dan wel gedeeltelijk aan te merken als loon werd aangemerkt als een 
benadelingshandeling). 
165. Zie bijv. CRvB 11 augustus 2004, Usz 2004/311. 
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bindingsvergoeding is naar het oordeel van de Raad onvoldoende om te kun-
nen besluiten tot het opleggen van een maatregel wegens een benadelings-
handeling. In het geval waarbij de werknemer gedurende twee maanden in de 
gelegenheid was gesteld door de werkgever om sollicitatieactiviteiten te ont-
plooien, kon van het opleggen van een benadelingshandeling wegens het niet 
vragen van een ontbindingsvergoeding, gelet op de korte duur van het dienst-
verband, naar het oordeel van de Raad bijvoorbeeld geen sprake zijn.166 
7.3.3.3 Artikel 16 lid 3 WW en de contractuele opzegtermijn 
Artikel 7:672 BW kent de mogelijkheid om, bijvoorbeeld bij CAO, van de 
wettelijke 'standaard-Opzegtermijnen af te wijken. Bij de toepassing van 
artikel 16 lid 3 WW is het van belang dat ook deze eventueel afwijkende, 
contractuele, opzegtermijnen in aanmerking genomen kunnen worden. Het 
gaat de wetgever er immers om het recht op WW-uitkering ongeacht de 
beëindigingswijze zoveel mogelijk op hetzelfde moment, dat wil zeggen op 
het moment waarop dat recht bij opzegging met inachtneming van de rech-
tens geldende opzegtermijn ontstaat, te laten ontstaan.167 Met de enkele ver-
wijzing naar de rechtens geldende opzegtermijn, zoals die is opgenomen in 
de eerste zin van artikel 16 lid 3 WW, zou dit resultaat al bereikt worden. Een 
binnen het kader van artikel 7:672 BW vastgestelde contractuele opzegter-
mijn is immers de bij opzegging rechtens geldende termijn. De nadere defi-
niëring in de derde volzin van artikel 16 lid 3 WW is overbodig. Men kan 
zich terecht afvragen waarom de wetgever die nadere definiëring dan heeft 
opgenomen. Opneming van de derde volzin lijkt vooral wetshistorisch ver-
klaarbaar. In het oorspronkelijke artikel 16 lid 3 WW van de Wet Flexibiliteit 
en zekerheid was een nadere omschrijving van het begrip 'rechtens gelden-
de termijn', namelijk (nog) niet opgenomen. Wél was toen aangegeven dat 
voor wat betreft de situatie waarin de dienstbetrekking via ontbinding was 
166. CRvB 24 september 2003, Usz 2003/344. Zie in vergelijkbare zin CRvB 11 
juni 2003, RSV 2003/230 (in casu hadden partijen een overeenkomst gesloten op 
grond waarvan de werkneemster gedurende vierenhalve maand betaald verlof zou 
krijgen om naar ander werk te zien. Als dit met lukte zouden partijen aansturen op 
een geregelde ontbinding waarbij de werkneemster geen vergoeding zou vragen. 
Naar het oordeel van de CRvB was hier geen sprake van een benadelingshandeling. 
De Raad: 'Een en ander laat uiteraard onverlet dat er wel sprake is van een benade-
lingshandeling indien het resultaat van de onderhandelingen tussen werkgever en 
werknemer onnodig in een vorm wordt gegoten die veroorzaakt dat de fictieve 
opzegtermijn niet wordt gedekt.'). 
167. Zie bijv. Kamerstukken 11997/98, 25 263, nr. 132b, Bijlage, p. 17 (de Minister: 
'Indien er tussen partijen in de arbeidsovereenkomst een langere dan de wettelijke 
opzegtermijn is afgesproken, behoort het recht op WW pas in te gaan na afloop van 
deze, rechtens geldende, opzegtermijn.'). 
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geëindigd onder de voor de werkgever geldende termijn verstaan moest wor-
den de termijn bedoeld in artikel 7:672 lid 2 en 4 BW. Bedoeling hiervan was 
om ingeval van ontbinding de kortingsregeling van artikel 7:672 lid 4 BW168 
van overeenkomstige toepassing te laten zijn. Niet gedacht was daarbij aan 
het feit dat met verwijzing naar en toepassing van louter artikel 7:672 lid 2 
en 4 BW (zonder de leden 5,6,7 en 8) de situatie kon ontstaan dat de ingangs-
datum van het recht op WW-uitkering na een ontbinding van de arbeidsover-
eenkomst kon afwijken van de ingangsdatum die na een regelmatige opzeg-
ging van de arbeidsovereenkomst zou zijn vastgesteld. Dit laatste was uit-
drukkelijk niet in overeenstemming met de bedoeling van de wetgever.169 
Met de Reparatiewet van 24 december 1998170 heeft de wetgever één en 
ander dan ook willen rechtzetten door in de laatste volzin van artikel 16 lid 
3 WW uitsluitend te spreken over artikel 7:672 lid 4 BW.171 De integrale ver-
wijzing naar artikel 7:672 BW (ook bij Reparatiewet ingevoerd) in de derde 
volzin van artikel 16 lid 3 WW moest hierbij waarschijnlijk voor alle zeker-
heid duidelijk(er) maken dat in alle gevallen, ongeacht de beëindigingswij-
ze, onder de rechtens geldende termijn ook de eventuele van artikel 7:672 lid 
2 BW afwijkende, contractuele opzegtermijnen zijn begrepen. Zoals gezegd 
volgt dit eigenlijk reeds uit de verwijzing in artikel 16 lid 3 WW naar de 
rechtens geldende opzegtermijn en was verwijzing naar artikel 7:672 BW 
dus niet nodig geweest. 
Onder de rechtens geldende opzegtermijn in de zin van art. 16 lid 3 WW 
moet, zo moge na het voorgaande duidelijk zijn geworden, dus ook worden 
begrepen een eventuele bij individuele of CAO afgesproken (van de wette-
lijke 'standaard-Opzegtermijn' afwijkende) opzegtermijn, zo dit de termijn 
is die de werkgever bij opzegging in acht dient te nemen.172 
168. Ingevolge lid 4 van artikel 7:672 BW wordt de door de werkgever in acht te 
nemen opzegtermijn met één maand verkort indien voorafgaande toestemming van 
de CWI is verkregen. De resterende opzegtermijn moet hierbij wel minimaal één 
maand bedragen. 
169. Zie Kamerstukken II1998/99, 26 257, nr. 3, p. 7 en Kamerstukken II1998/99, 
26 257, nr. 7, p. 11: '(...) maatgevend is geweest de ingangsdatum van het recht op 
WW bij regelmatige opzegging (...)'. 
170. Stb. 1998,741. 
171. Zie Kamerstukken II1998/99, 26 257, nr. 3, p. 7. 
172. Zie bijv. CRvB 9 juni 2004, Usz 2004/258, CRvB 4 december 2002, Usz 
2003/51 en CRvB 11 december 2002, Usz 2003/54. Een contractuele afwijking van 
de 'standaard-Opzegtermijn moet uiteraard wel rechtsgeldig zijn. Zijn partijen bijv. 
bij individuele arbeidsovereenkomst een verkorting van de voor de werkgever gel-
dende opzegtermijn overeengekomen - een afspraak die volgens art. 7:672 lid 5 BW 
nietig is zodat in arbeidsrechtelijke zin 'teruggevallen' wordt op de 'standaard'-
opzegtermijn - dan kan ook bij het vaststellen van de fictieve opzegtermijn niet wor-
den uitgegaan van de afgesproken verkorte opzegtermijn (zie CRvB 3 oktober 2001, 
Usz 2001/307). 
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Fase meent dat het gevaar niet denkbeeldig is dat partijen bij collectieve 
onderhandelingen ad hoc, bij het aangaan van een als CAO overeengekomen 
Sociaal Plan, met het oog op de regeling van art. 16 lid 3 WW de opzegter-
mijnen voor vertrekkende werknemers zullen verkorten.173 Het verkorten 
van de opzegtermijn is voor werknemers wier arbeidsovereenkomst beëin-
digd wordt middels ontbinding of met wederzijds goedvinden gunstig; zij 
worden geconfronteerd met een kortere fictieve opzegtermijn en houden dus 
per saldo meer over van een bij Sociaal Plan vastgestelde beëindigingsver-
goeding. Voor werknemers wier arbeidsovereenkomst wordt opgezegd, is het 
verkorten van de opzegtermijn in beginsel ongunstig. Met een fictieve 
opzegtermijn worden zij, zo de arbeidsovereenkomst op regelmatige wijze 
eindigt, toch niet geconfronteerd, terwijl bij onregelmatige beëindiging ge-
fixeerde schadevergoeding kan worden gevorderd. Het bij Sociaal Plan ver-
korten van de opzegtermijn betekent voor hen dat zij op kortere termijn hun 
dienstbetrekking verliezen terwijl tegenover het eerder eindigen van de 
arbeidsovereenkomst geen compensatie staat. Zo vakorganisaties akkoord 
gaan met het verkorten van de opzegtermijn bij Sociaal Plan zullen zij naar 
alle waarschijnlijkheid dit nadeel voor werknemers wier arbeidsovereen-
komst wordt opgezegd gecompenseerd willen zien in (bijv.) een hogere be-
ëindigingsvergoeding. Indien het nadeel voor werknemers wier arbeidsover-
eenkomst wordt opgezegd gecompenseerd wordt, lijdt de werkgever per 
saldo geen nadeel van het bij Sociaal Plan verkorten van de opzegtermijn 
(behalve dan dat hij tegenover de eventuele compensatie die hij betaalt voor 
het op korte(re) termijn kunnen opzeggen van de arbeidsovereenkomst geen 
arbeidsprestatie van de werknemers wier arbeidsovereenkomst wordt opge-
zegd geplaatst ziet). Oftewel, de medewerking van de werkgever aan het ver-
korten van de opzegtermijn kan een voordeel betekenen voor bepaalde werk-
nemers, zonder dat dit tot nadeel aan de kant van de werkgever leidt. De 
werkgever kan in de onderhandelingen met de vakorganisaties het al dan niet 
verlenen van medewerking aan het verkorten van de opzegtermijn derhalve 
als een onderhandelingsmiddel benutten. Dit alles ten koste van de WW; de 
WW wordt hier feitelijk ingezet als 'smeermiddel' in de onderhandelingen 
tussen werkgever en vakorganisaties. 
De individuele werknemer kan een dergelijke handelwijze van CAO-par-
tijen niet worden aangerekend, zodat het opleggen van een maatregel wegens 
benadelingshandeling niet aan de orde kan zijn. Zo het bij Sociaal Plan ad 
hoc verkorten van de opzegtermijn gemeengoed zou worden (signalen dat dit 
inderdaad het geval is ontbreken174), verdient het aanbeveling art. 16 lid 3 
173. Zie Fase 1997, p. 452. 
174. In Kamerstukken I 1997/98, 25 263, nr. 132b, Bijlage, p. 17 (MvA) merkt de 
minister in reactie op de opmerkingen van Fase op dat 'het naar het oordeel van de 
—» 
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WW aan te passen, in de zin dat onder de rechtens geldende termijn niet ver-
staan dient te worden een bij (een als CAO overeengekomen) Sociaal Plan 
verkorte opzegtermijn. 
Ontduiking van de regeling is ovengens goed denkbaar in gevallen waarin de 
dienstbetrekking met wederzijds goedvinden wordt beëindigd. Partijen kun-
nen immers gemakkelijk de schriftelijke overeenkomst zodanig antedateren 
dat formeel wel, maar feitelijk niet sprake is van het toepassen van een fic-
tieve opzegtermijn. 
Overigens zij opgemerkt dat het verkorten van de contractuele opzegter-
mijn, en daarmee de fictieve opzegtermijn, niet per definitie voordelig voor 
de werknemer hoeft uit te pakken. Aangezien weken die vallen in de fictie-
ve opzegtermijn meetellen als gewerkte weken in de zin van art. 17, onder a, 
WW, kan het feit dat een langere opzegtermijn en derhalve een langere fic-
tieve opzegtermijn geldt tot gevolg hebben dat de betrokken werknemer vol-
doet aan de referte-eis.175 
7.3.3 4 Artikel 16 lid 3 WW en Overgangsregeling XXI 
De overbodige verwijzing in de derde volzin van artikel 16 lid 3 WW naar 
de opzegtermijnen ingevolge artikel 7:672 BW was niet zo'n gelukkige 
greep nu die verwijzing op haar beurt weer tot veel verwarring leidde. Die 
verwarring betrof onder meer de vraag hoe artikel 16 lid 3 WW zich ver-
houdt tot Overgangsregeling XXI van de Wet Flexibiliteit en zekerheid. 
Ingevolge de genoemde overgangsregeling blijft voor werknemers die op het 
regering niet in de rede ligt dat vakbonden bij reorganisaties een CAO-wijziging 
accorderen ter verkorting van de opzegtermijnen' Het leek hem wel een goede zaak 
om na inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit en zekerheid de handelwijze bij col-
lectieve ontslagen te monitoren 
175 Het UWV neemt aan dat weken in de penode van de fictieve opzegtermijn via 
de werking van artikel 1, onder d, van het SVR-Besluit van 18 december 1986, nr 
86/8025 (Stcrt 1986, 248) meetellen als gewerkte weken in de zin van art 17, onder 
a, WW Ingevolge genoemde bepaling worden met gewerkte weken in de zin van arti-
kel 17 WW gelijkgesteld weken, waann de werknemer niet gewerkt heeft en waar-
over hij schadeloostelling of schadevergoeding wegens het beëindigen van de dienst-
betrekking heeft ontvangen (genoemd Besluit is door achtereenvolgens het Tica en 
het Lisv overgenomen, zie Penmngs 1998, ρ 94) Het Lisv heeft zich enige tijd op 
het standpunt gesteld dat voor de berekening van de referte-eis de fictieve opzegter­
mijn niet meegerekend kan worden omdat art 17a lid 4, onder a, WW slechts de 
bevoegdheid geeft om weken waann geen arbeid is vemcht in de dienstbetrekking 
waaruit de werknemer werkloos is geworden gelijk te stellen met gewerkte weken 
(zie hierover Verhulp 2000, ρ 1282-1283 en Pres Rb Zutphen 10 juli 2000, Usz 
2000/217, m nt Verhulp, Rutten stelde in Rutten 1994, ρ 81-82, reeds eerder dat de 
fictieve opzegtermijn niet meetelt voor de wekeneis) Op dit standpunt is het Lisv 
later (met terugwerkende kracht tot 1 januan 1999) teruggekomen (Lisv-Mededeling 
van 14 juli 2000, M 00 077, zie hieromtrent ook Damsteegt 2003, ρ 402-405) 
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tijdstip van inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit en zekerheid 45 jaar of 
ouder waren en voor wie op dat tijdstip een langere termijn van opzegging 
gold dan ingevolge de Wet Flexibiliteit en zekerheid het geval zou zijn, de 
oude, langere opzegtermijn gelden zolang zij bij dezelfde werkgever in 
dienst blijven. Omdat artikel 16 lid 3 WW tot 1 januan 2001 uitsluitend ver-
wees naar de opzegtermijnen van artikel 7.672 BW (per 1 januari 2001 werd 
art 16 lid 3 WW in zoverre gewijzigd dat waar die bepaling sprak van 'arti-
kel 672 van Boek 7 van het Burgerlijk Wetboek' telkens toegevoegd is ', de 
artikelen 94 tot en met 97 van het Algemeen Rijksambtenarenreglement of 
een overeenkomstige bepaling van een soortgelijke regeling')176, en niet ook 
expliciet naar die van de genoemde Overgangsregeling XXI, kon naar de 
opvatting van de meeste schrijvers een eventuele ingevolge de overgangsre-
geling rechtens geldende (langere) opzegtermijn niet worden gehanteerd in 
het kader van de regeling van de fictieve opzegtermijn.177 
Een dergelijke uitkomst is voor betrokken oudere werknemers natuurlijk 
gunstig, zij kunnen in voorkomende gevallen eerder een beroep doen op de 
Werkloosheidswet en beschikken gedurende enige tijd mogelijk over een 
'dubbel inkomen' (WW-uitkenng plus de eventuele in een beëindigingsver-
goeding begrepen compensatie voor het niet inachtnemen van de rechtens 
geldende opzegtermijn) Met de bedoeling van de wetgever is een dergelijke 
uitkomst evenwel niet in overeenstemming. Bedoeld is immers om het recht 
op WW-uitkenng zoveel mogelijk op hetzelfde moment te laten ontstaan, dat 
wil zeggen op het moment dat de dienstbetrekking bij regelmatige opzegging 
zou zijn geëindigd. Het Lisv stelde zich dan ook op het standpunt dat een 
eventueel ingevolge de Overgangsregeling XXI afwijkende opzegtermijn bij 
de vaststelling van de fictieve opzegtermijn moet worden betrokken.178 
Ik heb eerder het standpunt van het Lisv op dit punt ondersteund l79 Kern 
van mijn betoog is dat de hoofdgedachte achter de regeling van de fictieve 
opzegtermijn overduidelijk is, namelijk het zoveel mogelijk aansluiten bij de 
arbeidsrechtelijke opzegtermijn, en dat de regeling niet grammaticaal maar 
wetshistonsch of teleologisch dient te worden uitgelegd (met als resultaat dat 
Overgangsregeling XXI wel moet worden betrokken bij de vaststelling van 
de fictieve opzegtermijn).180 Het arbeidsrechtelijke voordeel dat de Over-
176 Wijziging bij Wet van 13 december 2000, Stb 2000/561 (Aanpassingswet 
OOW) 
177 Zie Bruynmckx 2000, ρ 447-451, Scholtens 1999b, ρ 13, Ploum 1999, ρ 27, 
Kuip 1999, ρ 259, Riphagen 1999, ρ 836 en Verhulp 1999, ρ 226-227 
178 Zie bijv CRvB 28 maart 2001, Usz 2001/106 Zie ook Scholtens 1999c, ρ 3 
179 Zie Van Heusden 2000a, ρ 234-243 en Van Heusden 2000b, ρ 452-455 
180 Ik gaf daarbij in mijn conclusie ovengens wel aan dat in mijn optiek beide 
interpretaties, grammaticaal of teleologisch, voor wat betreft Overgangsregeling 
XXI tot hetzelfde resultaat leiden (namelijk hantenng van die regeling in het kader 
van art 16 lid 3 WW) (zie ook hierna) 
369 
7 BEEINDIGINGSVERGOEDINGEN EN HET RECHT OP WW-UITKERING 
gangsregeling XXI oudere werknemers biedt leidt in dit verband logischer-
wijze tot een (mogelijk) socialezekerheidsrechtelijk nadeel. De verzuchting 
van (onder meer) Van de Water en Hampsink181 dat een langere opzegtermijn 
deze groep werknemers juist een extra bescherming tegen werkloosheid 
moet bieden, is op dit punt misplaatst. De Overgangsregeling XXI biedt 
betrokkene ook een extra bescherming tegen werkloosheid doordat zij pas op 
een later moment een beroep op de WW hoeven te doen. Overgangsregeling 
XXI heeft (primair) evenwel 'slechts' op het oog het bieden van een voordeel 
in arbeidsrechtelijke zin - het behoud van een langere opzegtermijn. Dat dit 
arbeidsrechtelijke voordeel de oudere werknemer in socialezekerheidsrech-
telijke zin nadeel biedt indien de afwijkende opzegtermijn wordt betrokken 
bij de regeling van art. 16 lid 3 WW is naar mijn overtuiging een logisch en 
gezien doel en strekking van art. 16 lid 3 WW ook gewenst gevolg.182 Het 
kunnen genieten van (loon over) een opzegtermijn (of vergoeding ter zake 
van het niet in acht nemen van de opzegtermijn) sluit het ontstaan van een 
WW-uitkering nu eenmaal in beginsel uit, zoals het kunnen genieten van 
arbeidsrechtelijke bescherming in het algemeen het geldend maken van het 
recht op WW-uitkering in beginsel uitsluit (men vergelijke de verplichtingen 
genoemd in art. 24 WW).183 Overgangsregeling XXI beoogt de oudere werk-
nemer arbeidsrechtelijke bescherming te bieden, en biedt dit ook. Het 
bezwaar van Verhulp184, door Bruyninkx185 onderschreven, dat bij het in het 
kader van de fictieve opzegtermijn in aanmerking nemen van de langere 
opzegtermijn van Overgangsregeling XXI in geval van ontbinding de oude-
re werknemer gedupeerd wordt omdat hij niet daadwerkelijk de langere 
opzegtermijn doormaakt en zich hierop ook niet heeft kunnen beroepen, 
onderschrijf ik niet. In de ontbindingsvergoeding, die in de regel voor oude-
re werknemers reeds hoger zal zijn dan voor jongere werknemers, dient 
mijns inziens een vergoeding voor het gemis van een opzegtermijn verdis-
conteerd te worden.186 Zo dit niet het geval mocht zijn (er bestaat, zelfs onder 
kantonrechters, nogal wat onduidelijkheid over de vraag wat de ontbindings-
vergoeding nu precies vergoedt187), dan acht ik hierin in voorkomende geval-
len eerder aanleiding gelegen om de ontbindingsvergoeding te verhogen dan 
181. Van de Water & Hampsink 1998, p. 10. 
182. Men vergelijke, met betrekking tot een zaak waarbij een met Overgangsrege-
ling XXI vergelijkbare regeling bij CAO was overeengekomen, CRvB 29 april 2003, 
Usz 2003/225. 
183. Zie bijv. ook CRvB 18 juni 2003, Usz 2003/269. 
184. Verhulp 1999, p. 226 en Verhulp 2001, p. 315. 
185. Bruyninckx 2000, p. 449. 
186. In die zin ook Fase 1997, p. 450 (Fase: 'De hoogte van die vergoeding wordt 
mede bepaald door het gemis van een opzegtermijn'), Miltenburg 2004, p. 77 en 
Luttmer-Kat 1999, p. 435. 
187. Zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, p. 74 e.v. 
370 
BEËINDIGINGSVERGOEDINGEN EN DE WERKLOOSHEIDSWET 1986 7.3 
om de fictieve opzegtermijn te verkorten. Die insteek is ook zuiverder om 
reden dat beëindiging van de arbeidsovereenkomst via opzegging door de 
wetgever gezien wordt als hoofdroute van ontslag.188 Het toepassen van 
Overgangsregeling XXI in het kader van art. 16 lid 3 WW, met eventuele ver-
hoging van de ontbindingsvergoeding, maakt dat het met volgen van die 
hoofdroute direct ten laste komt van degene(n) die voor het afwijken ervan 
verantwoordelijk is (zijn). 
Voor wat betreft Overgangsregeling XXI leiden ovengens beide voor-
noemde interpretaties, de teleologische zowel als de grammaticale, in mijn 
optiek tot hetzelfde resultaat, te weten doorwerking van die regeling in het 
kader van art. 16 lid 3 WW. Naar mijn mening is de tekst van artikel 16 lid 
3 WW op dit punt namelijk volstrekt helder; in de verwijzing naar de rech-
tens geldende opzegtermijn van artikel 7672 BW zit mijns inziens impliciet 
een verwijzing naar Overgangsbepaling XXI vervat. Het overgangsrecht 
gnjpt in in artikel 7:672 BW en stelt daarmee voor wat betreft de in de rege-
ling genoemde groep de 'oude' (langere) opzegtermijnen in de plaats van de 
'nieuwe' opzegtermijnen 189 Met de verwijzing in artikel 16 lid 3 WW naar 
de opzegtermijnen ingevolge artikel 7:672 BW wordt daarmee in mijn optiek 
tevens (in)direct verwezen naar Overgangsregeling XXI. Veel 'hersengym-
nastiek'190 hoeft deze redenering naar mijn mening met te vergen Het alter-
natief, de opvatting dat artikel 16 lid 3 WW maar expliciet had moeten ver-
wijzen naar de overgangsregeling XXI, stuit mij in elk geval tegen de borst. 
188 Zie Kamerstukken II1996-1997, 25 263, nr 3, ρ 21 Zie ook Scholtens 2001b, 
ρ 6-9 
189 Of het overgangsrecht alleen ingrijpt op de leden 2 en 5 van artikel 7 672 BW 
of dat het ook derogeert aan de leden 1 en 4 is een andere vraag Uitgangspunt bij 
het overgangsrecht is volgens de wetgever dat de rechten van de werkgever en de 
werknemer niet door het enkele feit van de inwerkingtreding van de Wet Flexibiliteit 
en zekerheid worden aangetast en dat de onder het oude recht opgebouwde langere 
opzegtermijnen die de werkgever jegens de oudere werknemer in acht moet nemen 
worden beschermd (Kamerstukken 11997/98, 25 263, nr 132b, ρ 30) Mijn inschat­
ting is dat daarmee bedoeld is de oudere werknemer voor wat betreft de termijn van 
opzegging (termijn in ruime zin) in dezelfde positie te laten als voorheen en hem nâ 
1 januan 1999 niet te confronteren met een eventuele kortere termijn van opzegging 
Hierbij past dat het Overgangsartikel XXI derogeert aan alle leden van artikel 7 672 
BW die betrekking hebben op de door de werkgever in acht te nemen opzegtermijn, 
inclusief de leden 1 (voor zover relevant) en 4 Verhulp merkt in dit verband terecht 
op dat in dat geval met de bedoeling van de wetgever om het recht op WW-uitkenng 
zo veel mogelijk op hetzelfde moment te laten ontstaan weer niet in overeenstem-
ming is de laatste volzin van artikel 16 lid 3 WW Die laatste volzin immers, verklaart 
de kortingsregeling van artikel 7 672 lid 4 zonder meer van toepassing in gevallen 
waarin de dienstbetrekking op verzoek van de werkgever door ontbinding is geëin-
digd (Zie Verhulp 1999, ρ 227) 
190 Vgl Kuip 1999, ρ 259 
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Uit het overgangsrecht zélf dient immers te volgen op welke 'reguliere' wets-
bepalingen zij een (al dan niet tijdelijke) afwijkende regeling vormt, niet 
andersom. De enkele verwijzing in Overgangsregeling XXI naar artikel 
7:672 BW is in dit verband naar mijn mening voldoende om ook tevens 
(maar dan op indirecte wijze) al die reguliere wetsbepalingen, zoals artikel 
16 lid 3 WW, in te sluiten die een verwijzing bevatten naar artikel 7:672 
BW191 Een andere opvatting zou ertoe leiden dat wetsbepalingen die verwij-
zingen bevatten naar andere wetsbepalingen, zoals artikel 16 lid 3 WW of 
bijvoorbeeld artikel 239 Faillissementswet192, in ernstige mate 'vervuild' 
zouden raken met verwijzingen naar overgangsrechtelijke bepalingen, welke 
verwijzingen na verloop van tijd onherroepelijk tot loze verwijzingen ver-
worden en dan aanleiding geven tot nieuwe wetgeving tot verwijdering. Dit 
lijkt mij hoogst ongewenst. Toegegeven zij overigens dat de wetgever in deze 
uiteraard in belangrijke mate zelf verantwoordelijk is voor de ontstane ver-
warring. De wetgever had het zich immers een stuk gemakkelijker kunnen 
maken door de expliciete verwijzing naar artikel 7:672 BW weg te laten en 
te volstaan met de verwijzing naar de rechtens geldende termijn. Hierboven 
bleek echter al dat deze verwijzing wetshistorisch verklaarbaar is en in elk 
geval niet de bedoeling had om in bepaalde gevallen onder de rechtens gel-
dende termijn in de zin van artikel 16 lid 3 WW een andere termijn te ver-
staan dan die welke de werkgever in arbeidsrechtelijke zin gehouden is in 
acht te nemen. 
De CRvB heeft aan de discussie over Overgangsregeling XXI een einde 
gemaakt en geoordeeld dat Overgangsregeling XXI niet moet worden mee-
genomen bij toepassing van art. 16 lid 3 WW193 De Raad stelt voorop, dat 
de regeling van art. 16 lid 3 WW betrekking heeft op de onstaansvoorwaar-
den voor het recht op uitkering en in dat verband ziet op de vaststelling van 
de eerste dag van werkloosheid, welke vaststelling in het systeem van de 
WW van cruciale betekenis is. De Raad stelt tevens vast dat de regeling van 
191. Nu een duidelijke bedoeling van de wetgever ontbreekt om voor wat betreft 
artikel 16 lid 3 WW op deze 'doorwerking' een uitzondering te maken, in die zin dat 
beoogd zou zijn om met Overgangsregeling XXI de oudere werknemer ook sociale-
zekerheidsrechtelijke bescherming te bieden, bestaat voor afwijking op dit punt in 
mijn optiek geen aanleiding. 
192. Het feit dat in artikel 16 lid 3 WW niet wordt verwezen naar een eventuele 
afwijkende (kortere) opzegtermijn ingevolge artikel 40 of 239 Faillissementswet 
wordt overigens door artikel 16 lid 4 WW ondervangen. Dit artikel stelt namelijk dat 
artikel 16 lid 3 WW niet van toepassing is indien de werkgever na het einde van de 
dienstbetrekking verkeert in een toestand van betalingsonmacht en voorzover de 
werknemer als gevolg van die toestand eventuele inkomsten terzake van het eindigen 
van de dienstbetrekking feitelijk niet ontvangt. 
193. CRvB 28 maart 2001, Usz 2001/106. 
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art. 16 lid 3 WW, vergeleken met het rechtsregime zoals dat tot 1 januari 
1999 (de invoeringsdatum van art. 16 lid 3 WW) gold, in het algemeen geen 
bepaling ten gunste van de werknemer is. Gelet op dit alles dient naar het 
oordeel van de Raad bij de interpretatie van de reikwijdte van art. 16 lid 3 
WW doorslaggevende betekenis te worden toegekend aan de bewoordingen 
van die bepaling, en dient voorbij gegaan te worden aan eventuele niet in de 
tekst daarvan tot uitdrukking komende bedoelingen van de wetgever. Zulks 
laat volgens de Raad evenwel onverlet de mogelijkheid dat de bewoordingen 
van een voorschrift zodanige ruimte voor verschillende uitleg laten dat het 
noodzakelijk is de betekenis nader vast te stellen aan de hand van het sys-
teem van de wet en/of de geschiedenis van de totstandkoming van de bepa-
ling, doch ook dan dient voorop te staan dat over de (ten nadele van de werk-
nemer strekkende) bedoelingen van de wetgever geen onduidelijkheid mag 
bestaan. Voor wat betreft Overgangsregeling XXI stelt de Raad vast, dat uit 
art. 16 lid 3 WW niet blijkt dat genoemde overgangsregeling ook in aanmer-
king genomen moet worden bij het vaststellen van de fictieve opzegtermijn. 
Voor de stelling dat Overgangsregeling XXI moet worden betrokken bij de 
vaststelling van de fictieve opzegtermijn is volgens de Raad ook in het over-
gangsrecht bij de Wet Flexibiliteit en zekerheid geen steun te vinden. Ten 
overvloede merkt de Raad op, dat ook wanneer de tekst van art. 16 lid 3 WW 
ruimte voor twijfel zou laten - indien in die bepaling bijvoorbeeld de derde 
volzin had ontbroken - een onderzoek naar bedoeling van de wetgever niet 
tot het oordeel had kunnen leiden dat Overgangsregeling XXI wél bij de toe-
passing van art. 16 lid 3 WW moet worden meegenomen. De Raad stelt in 
dit verband vast dat het er alle schijn van heeft dat de wetgever bij de tot-
standkoming van art. 16 lid 3 WW in het geheel niet heeft gedacht aan 
Overgangsregeling XXI van de Wet Flexibiliteit en zekerheid.194 
Ten aanzien van deze laatste overweging(en) van de Raad valt in mijn 
optiek nog wel een kanttekening te plaatsen. Het is (inderdaad) alleszins 
waarschijnlijk dat de wetgever bij de totstandkoming van art. 16 lid 3 WW 
niet alle ontslagrechtelijke casusposities helder voor ogen hebben gestaan. 
Dat uit de wetsgeschiedenis naar voren komt dat de wetgever in algemene 
zin de bedoeling heeft gehad om bij de vaststelling van de fictieve opzegter-
mijn zoveel mogelijk aan te sluiten bij de opzegtermijn die in arbeidsrechte-
lijke zin in acht moet worden genomen is mijns inziens evenwel onmisken-
baar; ook de CRvB onderkent dit en hecht hieraan vreemd genoeg in een 
ander verband wel waarde bij de interpretatie van art. 16 lid 3 WW195 De le-
194. Vgl. ook CRvB 15 september 2004, Usz 2004/337 (opzegtermijn naar Belgisch 
recht niet van toepassing in het kader van art. 16 lid 3 WW). 
195. Men vergelijke ook CRvB 26 oktober 1999, Usz 1999/334. In casu was een 
chauffeur tijdens een rit door Engeland in oktober 1995 in hechtenis genomen, naar 
later bleek ten onrechte, en na 7 maanden vrijgelaten. Terug in Nederland vraagt hij 
—» 
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zer vergelijke de volgende passage uit CRvB 4 december 2002, Usz 2003/51, 
waarin de Raad moest oordelen of in de verwijzing naar de rechtens gelden-
de termijn van art 16 lid 3 WW ook een eventuele bij individuele of collec-
tieve arbeidsovereenkomst afgesproken, van de wettelijke 'standaard-'op-
zegtermijnen van art. 7.672 lid 2 afwijkende, opzegtermijn moet worden be-
grepen. 
'De Raad onderkent dat strikte lezing van de in artikel 16, derde lid, van de WW 
opgenomen definitie ook kan leiden tot een andere uitleg, zoals namens appel-
lante bepleit, maar hij acht iedere mogelijke twijfel over de juiste interpretatie 
weggenomen, nu uit de parlementaire geschiedenis van de betrokken wetgeving 
onmiskenbaar als bedoeling van de wetgever naar voren komt dat ook de bij indi-
viduele arbeidsovereenkomst en collectieve arbeidsovereenkomst overeengeko-
men termijnen, voor zover artikel 7 672 van het BW daarvoor ruimte laat, bij de 
vaststelling van de duur van de fictieve opzegtermijn moeten worden meegeno-
men De Raad wijst daarbij op Eerste Kamer, 25 263, nummer 132b, pagina 18 
en Tweede Kamer, 26 257, nummer 3, pagina 7 en merkt op dat voormelde bedoe-
ling tevens past bij de meer algemene doelstelling van de invoering van de fic-
tieve opzegtermijn in het kader van de Wet Flexibiliteit en Zekerheid per 1 janu-
ari 1999, namelijk het zoveel mogelijk ongedaan maken van de verschillen in 
gevolgen voor het recht op WW-uitkenng welke voorheen waren verbonden aan 
de onderscheiden manieren waarop een dienstbetrekking kan eindigen ' 
Hoe dan ook, voor het uitgangspunt van de CRvB dat de wetgever voor de 
werknemer ongunstige bepalingen maar duidelijk in de wet dient neer te leg-
een WW-uitkenng aan, die hem geweigerd wordt vanwege het niet voldoen aan de 
referte-eis Werknemer stelt dat een in 1994 onstaan en geëindigd recht op WW-uit-
kenng herleeft Het Lisv stelt dat van herleving geen sprake kan zijn gelet op art 21 
lid 3 WW, dat bepaalt dat herleving van een recht dat geheel of gedeeltelijk is geëi-
gend wegens (o a ) het feit dat de werknemer rechtens zijn vrijheid is ontnomen 
slechts kan herleven indien de periode tussen eindiging van het recht en het verval-
len van de omstandigheid als hier bedoeld niet langer is dan zes maanden De werk-
nemer stelt daartegenover dat het recht op uitkering in 1994 niet eindigde doordat hij 
in hechtenis werd genomen, maar eindigde door werkhervatting, het is de werkher-
vatting die door detentie eindigde De rechtbank is het met werknemer eens De Raad 
komt tot een ander oordeel Uitgaande van de letterlijke tekst van art 21 WW stelt 
de Raad vast dat de onderhavige situatie m dat artikel geen regeling vindt (de wet-
gever heeft aan deze situatie derhalve mogelijk in het geheel niet gedacht) Gelet op 
de strekking van de bepaling - het voorkomen dat een werknemer aanspraak op WW-
uitkenng zou kunnen maken nadat hij gedurende een te lange tijd buiten de arbeids-
markt heeft gestaan - is de beslissing van het Lisv naar het oordeel van de Raad 
evenwel juist Aan het feit dat de uitkomst van deze uitleg naar de (algemene) bedoe-
ling van de wetgever nadelig voor de betrokken werknemer uitpakt wordt door de 
Raad hierbij (kennelijk, uit de uitspraak blijkt hieromtrent niets) geen waarde 
gehecht 
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gen - zeker wanneer het gaat om bepalingen die relevant zijn voor het ont-
staan van het recht op uitkering - valt, uit oogpunt van bescherming van de 
werknemer, zeker veel te zeggen. Over de mate waarin een en ander duide-
lijk dient te zijn valt, als gezegd, evenwel in mijn optiek te twisten. Ik blijf 
van mening dat net als verwijzing naar de opzegtermijn van art 7 672 BW 
volgens de Raad voldoende is om bij arbeidsovereenkomst of CAO afge-
sproken opzegtermijnen (of, zoals we hiema zullen zien de aanzegtermijn 
van art. 7672 lid 1 BW) in te sluiten, de verwijzing naar de termijn van art. 
7.672 BW voldoende is om ook die bepalingen in te sluiten die ingrijpen op 
art 7:672 BW, zoals Overgangsregeling XXI, zeker gelet op de overduide-
lijke bedoeling van de wetgever om het recht op uitkering zoveel mogelijk op 
hetzelfde moment te laten ontstaan. 
7.3.3.5 Art. 16 lid 3 WW en de 'dag waartegen' van artikel 7.672 
hd 1 BW 
De specifieke verwijzing in artikel 16 lid 3 WW naar de termijn die de werk-
gever of werknemer op grond van artikel 7672 BW ieder voor zich bij 
opzegging in acht behoort te nemen, leidde nog tot een ander probleem. 
Discussie ontstond over de vraag of uit die verwijzing al dan niet volgt dat 
bij het vaststellen van de fictieve opzegtermijn ook met de aanzegtermijn (de 
periode gelegen tussen het einde van de opzegtermijn en de dag waartegen 
mag worden opgezegd) van artikel 7:672 lid 1 BW rekening gehouden dient 
te worden Gezien het algemene uitgangspunt van de wetgever om het recht 
op WW-uitkermg zoveel mogelijk op hetzelfde moment te laten ontstaan zou 
dit uiteraard wel het geval moeten zijn.196 
Onder andere Verhulp is evenwel van mening dat dit niet volgt uit artikel 
16 hd 3 WW Hij stelt in de eerste plaats vast dat niet op het eerste gezicht 
duidelijk is welke termijn in artikel 16 lid 3, derde volzin, WW bedoeld 
wordt (de opzegtermijn én de aanzegtermijn of alleen de opzegtermijn). Uit 
de wetsgeschiedenis maakt hij echter op dat 'zonneklaar' (alleen) de opzeg-
termijn uit artikel 7672 BW (dus zonder de aanzegtermijn) bedoeld is 197 Hij 
verwijst daarbij mede naar het feit dat ingevolge het Lisv-'Besluit Wet 
196 Het in het kader van artikel 16 lid 3 WW in aanmerking nemen van de aan-
zegtermijn zal in veel gevallen leiden tot de vaststelling van een langere fictieve 
opzegtermijn Indien bijvoorbeeld in het hierboven genoemde voorbeeld werknemer 
X en werkgever Y niet op 30 juni, maar op 1 juli 2005 schriftelijk overeen waren 
gekomen dat de arbeidsovereenkomst per 1 augustus 2005 zou eindigen (tegen een 
vergoeding van Euro 4000,-), dan had, bij het in aanmerking nemen van de aanzeg-
termijn van artikel 7 672 lid 1 BW, het recht op WW-uitkering eerst op 1 oktober 
2005 kunnen ontstaan 
197 Zie Verhulp 1999, ρ 227 Zo ook Bruyninckx 2000, ρ 449 
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Flexibiliteit en zekerheid en recht op WW'198 het in artikel 16 lid 3 WW ge-
noemde 'bedrag aan loon' (dat de werknemer nog zou hebben ontvangen 
indien regelmatig was opgezegd), 'vastgesteld dient te worden over de voor 
de werkgever geldende termijn van opzegging, die niet in acht is genomen'. 
De periode gelegen tussen het einde van de opzegtermijn en het tijdstip 
waartegen mag worden opgezegd, is volgens Verhulp niet een zodanige ter-
mijn die bij opzegging in acht genomen hoeft te worden. De aanzegtermijn 
van artikel 7:672 lid 1 BW blijft zijns inziens bij de bepaling van de fictieve 
opzegtermijn dan ook buiten beschouwing. Verhulp wordt in zijn overtuiging 
gesterkt door het feit dat in artikel 7:680 lid 1 BW, volgens welk artikel bij 
de berekening van de gefixeerde schadevergoeding zowel met de aanzegter-
mijn als met de opzegtermijn rekening gehouden moet worden, niet gespro-
ken wordt van 'loon over de opzegtermijn', maar van 'loon voor de tijd, dat 
de arbeidsovereenkomst bij regelmatige opzegging had behoren voort te 
duren'. 
Scholtens is minder stellig dan Verhulp. Hij stelt vast dat de wetgever bij 
de totstandkoming van de regeling van artikel 16 lid 3 WW simpelweg niet 
gedacht heeft aan een onderscheid tussen de aanzegtermijn van artikel 7:672 
lid 1 BW en de opzegtermijn ingevolge de andere leden van artikel 7:672 
BW199 Het antwoord op de vraag of in het kader van de regeling van artikel 
16 lid 3 WW ook de aanzegtermijn van artikel 7:672 lid 1 BW in aanmer-
king genomen moet worden, is zijns inziens afhankelijk van de gekozen in-
terpretatie (ruim of eng) van het begrip 'termijn'. Hierover spreekt Scholtens 
zich verder niet uit. 
Boot merkt op, dat het feit dat in de tekst van artikel 16 lid 3 WW ver-
wezen wordt naar het gehele artikel 7:672 BW (en niet slechts naar enkele 
leden) een reden zou kunnen zijn om bij de vaststelling van de fictieve 
opzegtermijn wél met de aanzegtermijn van het eerste lid van laatstgenoemd 
artikel rekening te houden.200 Ook de bedoeling van de wetgever om het 
recht op WW-uitkering zoveel mogelijk op hetzelfde moment te laten ont-
staan, kan volgens hem een argument vormen om het begrip 'termijn' ruim 
uit te leggen. 
Ik heb mij eerder op het volgende standpunt gesteld.201 Voor de vraag of 
de aanzegtermijn van artikel 7:672 lid 1 BW moet worden meegewogen bij 
de vaststelling van de fictieve opzegtermijn kan letterlijke interpretatie mijns 
inziens niet tot een eenduidig antwoord leiden. Het gaat hier om de uitleg van 
het begrip 'termijn' uit de derde volzin van artikel 16 lid 3 WW. Dit begrip 
198. Besluit van 4 november 1998, Stb. 1998, 223. 
199. Zie Scholtens 1999c, p. 4. 
200. Zie zijn noot bij Rb. Zutphen 19 januari 2000, Usz 2000/62. 
201. Zie Van Heusden 2000a, p. 234-243 en Van Heusden 2000b, p. 452-455. 
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kan, gelijk Scholtens aangeeft, zowel ruim als eng worden uitgelegd.202 Bij 
de afweging of een bepaling of begrip ruim danwei eng moet worden uitge-
legd past het om met de bedoeling van de wetgever wél rekening te houden. 
De bedoeling van de wetgever zal in dit geval in mijn optiek aanleiding moe-
ten geven voor een ruime interpretatie van het begrip 'termijn', inclusief dus 
een eventuele aanzegtermijn. 
In dezelfde uitspraak waarbij de CRvB oordeelde dat Overgangsregeling 
XXI niet betrokken moet worden bij het vaststellen van de fictieve opzeg-
termijn, heeft de Raad tevens een einde gemaakt aan de discussie omtrent het 
al dan niet in aanmerking nemen van de aanzegtermijn van art. 7:672 BW.203 
De Raad concludeert, dat uit de in dit opzicht niet duidelijke tekst van art. 16 
lid 3 WW, in samenhang met de geschiedenis van de totstandkoming van die 
bepaling, volgt dat onder de daarin genoemde Opzegging met inachtneming 
van de rechtens geldende termijn' (inderdaad) tevens begrepen moet worden 
de aanzegtermijn. 
7.3.3.6 Art. 16 lid 3 WW en de tussentijdse beëindiging van 
arbeidsovereenkomsten voor bepaalde tijd 
Een ander probleem, dat in de literatuur weinig aandacht heeft gekregen, 
betreft de vraag hoe in het kader van artikel 16 lid 3 WW gehandeld dient te 
worden in gevallen waarin een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd vóór 
het verstrijken van de afgesproken tijd beëindigd wordt. Artikel 16 lid 3 WW 
spreekt over het gelijkstellen van inkomsten ter zake van het eindigen van de 
dienstbetrekking, tot aan het bedrag aan loon dat de werknemer zou hebben 
ontvangen indien de dienstbetrekking door opzegging met inachtneming van 
de rechtens geldende termijn zou zijn geëindigd. Een arbeidsovereenkomst 
voor bepaalde tijd nu, kân in beginsel (tenzij dit schriftelijk is overeengeko-
men) tussentijds niet worden opgezegd (zie artikel 7:667 lid 3 BW). 
Uitgaande van een letterlijke interpretatie van artikel 16 lid 3 WW zou het 
toepassen van een fictieve opzegtermijn in gevallen waarin de arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd tussentijds, via ontbinding of met wederzijds 
goedvinden, eindigt niet goed denkbaar zijn. Feitelijk zou dan immers 
gewerkt moeten worden met een dubbele fictie (opzegging niet mogelijk, 
fingeren dat opzegging mogelijk is; geen beëindiging met inachtneming van 
de rechtens geldende termijn van opzegging, fingeren dat inachtneming van 
de rechtens geldende opzegtermijn is beëindigd), hetgeen een wel zeer vrije 
202. Het betreft hier dus een andere situatie dan in 1991; toen werd in artikel 19 lid 
4 WW slechts gesproken over opzegging; daaronder kon de Raad letterlijk interpre-
terend in redelijkheid niet ook verstaan ontbinding of wederzijds goedvinden. 
203. CRvB 28 maart 2001, Usz 2001/106. 
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interpretatie van het bepaalde in artikel 16 lid 3 WW vergt.204 Het arrest HR 
19 februari 1988, NJ 1988/468 wees echter uit dat tussentijdse opzegging 
van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd wél mogelijk is, doch in het 
algemeen de wederpartij schadeplichtig maakt (ex artikel 7:677 BW), tenzij 
sprake is van een terecht ontslag op staande voet.205 Blijkens HR 4 septem-
ber 1998, NJ 1999/267 kan tussentijdse opzegging ingeval de benodigde 
voorafgaande toestemming van de CWI ontbreekt ook leiden tot het instel-
len van een loonvordering wegens de nietigheid van het ontslag (het gaat dan 
om (ver)nietig(baar)heid op basis van artikel 6/9 BBA).206 Aan de arbeids-
overeenkomst zal bij een succesvol beroep op de nietigheid in dat geval geen 
tussentijds einde komen; het nalaten van het inroepen van de nietigheid kan 
tot het opleggen van een maatregel wegens verwijtbare werkloosheid (of 
benadelingshandeling) leiden. Ingeval de werknemer zich beroept op de 
schadeplichtigheid van het ontslag zal de arbeidsovereenkomst voor bepaal-
de tijd wél tussentijds eindigen. De werknemer staat dan de vordering tot 
gefixeerde of eventueel die tot volledige schadevergoeding ten dienste. In 
beide gevallen zal de opgezegde werknemer een bedrag overeenkomend met 
het loon over de resterende periode dat de arbeidsovereenkomst voor bepaal-
de tijd had moeten voortduren kunnen vorderen. Voor de goede orde; in deze 
gevallen wordt niet bij de vaststelling van de eventuele gefixeerde of volle-
dige schadevergoeding aangeknoopt bij de geldende opzegtermijn ingevolge 
artikel 7:672 BW.207 Hiermede zou volgens mij met het oog op de bedoeling 
van de wetgever om het recht op WW-uitkering zoveel mogelijk op hetzelf-
204. Vgl. CRvB 9 april 1991, RSV 1991/217 en CRvB 17 december 1991, RSV 
1992/128 (de Raad vond dat het wel een zeer vrije interpretatie zou vergen om in de 
tekst van artikel 19 lid 4 WW te lezen dat de bepaling ook toepasselijk was in geval-
len waann de dienstbetrekking anders dan door opzegging was geëindigd). Hetzelfde 
zou overigens gezegd kunnen worden van situaties waarin een bijzonder opzegver-
bod geldt en de arbeidsovereenkomst anders dan door opzegging een einde vindt. 
205. Die opvatting was voordien ook al gangbaar (zie de Conclusie van A-G Franx 
bij HR 19 februari 1988, NJ 1988/468; vgl. reeds HR 8 mei 1953, NJ 1953/418). 
206. In de literatuur en rechtspraak wordt vaak gesproken van een 'nietige opzeg-
ging' of van het 'inroepen van de nietigheid' als het gaat om een opzegging waarvoor 
de benodigde toestemming van de CWI ontbreekt. Formeel betreft het hier een ver-
nietigbare rechtshandeling (zie art. 9 BBA; zie ook Van der Grinten 2005 p. 317, 
i.h.b. noot 26. 
207. Vgl Kamerstukken 1 1998/99, 25 257, nr. 110b, p. 6: 'Het kabinet is van me-
ning dat, hoewel er in het door schrijfster bedoelde geval geen sprake is van opzeg-
ging, een redelijke wetsuitleg met zich brengt dat in geval van schadeplichtige tus-
sentijdse beëindiging van een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd de gefixeerde 
schadevergoeding betrekking heeft op de periode tussen het daadwerkelijk einde en 
de contractuele eindtermijn van het contract'. De rechter is ovengens wel gerechtigd 
om de gefixeerde schadevergoeding, zo deze hem met het oog op de omstandighe-
den bovenmatig voorkomt, te matigen (artikel 7:680 lid 5 BW). 
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de moment te laten ontstaan niet in overeenstemming zijn dat ten aanzien 
van de werknemer, wiens arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd via scha-
deplichtige opzegging, ontbinding of met wederzijds goedvinden een tus-
sentijds einde vindt, dan eventueel in het kader van artikel 16 lid 3 WW een 
fictieve opzegtermijn zou worden gehanteerd die wél gerelateerd is aan de 
opzegtermijn van artikel 7:672 BW. Ratio van de fictieve opzegtermijn-rege-
ling is immers om situaties te voorkomen dat een werknemer eerder een 
beroep kan doen op de WW-uitkering en gedurende die periode een 'dubbel 
inkomen' heeft (WW-uitkering plus compensatie terzake van het niet in acht 
nemen van de opzegtermijn). In een brief van 29 oktober 1997 geeft de 
minister De Geus van Sociale Zaken en Werkgelegenheid opmerkelijk 
genoeg echter aan de Kamer te kennen dat het zijns inziens wél de bedoeling 
is om bij een tussentijdse beëindiging van een arbeidsovereenkomst voor 
bepaalde tijd aan te sluiten bij de opzegtermijn van art. 7:672 BW. De minis-
ter:208 
'Indien de werknemer bij de tussentijdse ontbinding (van een arbeidsovereen-
komst voor bepaalde tijd -RvH) recht verkrijgt op een vergoeding, wordt deze 
gelijkgesteld met het loon dat de werknemer zou hebben ontvangen indien de 
arbeidsovereenkomst zou zijn geëindigd door opzegging met inachtneming van 
de voor de werkgever geldende termijn ' 
Niet bekend is of de minister zich bij het schrijven van genoemde brief 
bewust was van het feit dat het daarin geformuleerde met het algemene uit-
gangspunt van de regeling van artikel 16 lid 3 WW strijdig is. Ik stelde in dit 
verband eerder vast dat vooralsnog onduidelijk blijft wat de wetgever nu pre-
cies voor ogen staat als het gaat om tussentijdse beëindigingen van arbeids-
overeenkomsten voor bepaalde tijd.209 Verhulp meent, met verwijzing naar 
de hier aangehaalde overweging van de minister, dat die bedoeling juist vol-
strekt helder is, namelijk aansluiten bij de termijn van art. 7:672 BW210 
Ik erken dat het te ver zou voeren om, op basis van (een interpretatie van) 
de algemene doelstelling van de wetgever, de werknemer gedurende de ter-
mijn waarover recht op gefixeerde schadevergoeding bestaat uitkering op 
grond van art. 16 lid 3 WW te ontzeggen, terwijl dit niet volgt uit de tekst 
van art. 16 lid 3 WW en tijdens de parlementaire behandeling van de rege-
ling van art. 16 lid 3 WW nota bene door de minister zelf uitdrukkelijk 
gesteld is dat aangesloten moet worden bij de termijn van art. 7:672 BW. 
Waar ik stelde dat onduidelijk blijft wat de wetgever precies voor ogen heeft 
gestaan, doel(de) ik hierop, dat ingeval aangeknoopt moet worden bij de ter-
208. Kamerstukken II1997/98, 25 263, nr. 33, p. 11. 
209. Zie Van Heusden 2000, p. 234-243. 
210. Zie Verhulp 2001, p. 325. Vgl. ook Damsteegt 2003, p. 411-412. 
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mijn van art. 7:672 BW (zoals de minister stelt) blijft staan, dat de werkne-
mer bij tussentijdse beëindiging in beginsel recht heeft op compensatie van 
de kant van de werkgever voor het eerder eindigen van de arbeidsovereen-
komst terwijl over de termijn waarop de arbeidsovereenkomst eerder eindigt 
tevens WW-uitkering betaald wordt. Dat laatste - het genieten van een 'dub-
bel inkomen' - was nu juist niet de bedoeling van de wetgever (!). 
7.3.3.7 Wie betaalt de fictieve opzegtermijn? 
Werknemers hadden in de situatie vóór invoering van het huidige art. 16 lid 
3 WW het voordeel dat bij het bepalen van het moment van het ontstaan van 
het recht op uitkering geen rekening werd gehouden met een eventueel toe-
gekende beëindigingsvergoeding (waaronder de gefixeerde schadevergoe-
ding of ontbindingsvergoeding). Aangezien beëindigingsvergoedingen se-
dert de inwerkingtreding van de WW 1986 niet op de uitkering in mindering 
gebracht worden (art. 34 lid 5 WW) konden werknemers hierdoor mogelij-
kerwijs genieten over een zogenaamd 'dubbel inkomen' (WW-uitkering plus 
compensatie voor het mislopen van een opzegtermijn). De introductie van de 
regeling van de fictieve opzegtermijn bracht hierin verandering; het in acht 
nemen van de fictieve opzegtermijn leidt in voorkomende gevallen tot 
opschorting van het recht op WW-uitkering tot nâ de fictieve opzegtermijn. 
Het tegelijkertijd kunnen genieten van WW-uitkering en de (in de beëindi-
gingsvergoeding begrepen) compensatie voor het op een kortere termijn ein-
digen van de dienstbetrekking is daarmee in de huidige situatie in beginsel 
niet langer mogelijk. De werknemer houdt, in elk geval op korte termijn, 
hierdoor feitelijk minder over van de hem toegekende beëindigingsvergoe-
ding. Hij (of zij) zal, bij gebreke van overige inkomsten, tijdens de fictieve 
opzegtermijn (een deel van) de beëindigingsvergoeding immers moeten be-
nutten om in zijn (of haar) levensonderhoud te voorzien. In theorie onder-
vindt de werknemer van dit alles geen, althans niet noodzakelijkerwijs, 
nadeel; na het verstrijken van de fictieve opzegtermijn kan de werknemer in 
beginsel onverkort aanspraak maken op WW-uitkering. Na afloop van de uit-
keringsduur zal de werknemer dan uiteindelijk in totaal hetzelfde bedrag aan 
geld hebben ontvangen als hij voorheen (vóór de inwerkingtreding van het 
huidige art. 16 lid 3 WW) zou hebben ontvangen.211 Indien de werknemer 
vóór het verstrijken van de uitkeringsduur het werk bijvoorbeeld geheel of 
gedeeltelijk hervat, zal van nadeel - in vergelijking met de situatie vóór 1999 
- in de vorm van het verlies van WW-aanspraken echter wel degelijk sprake 
zijn. Per saldo ontvangt de werknemer dan immers minder WW-uitkering 
211. En mogelijk zelfs meer hebben ontvangen indien vanwege het op een later 
moment vallen van de eerste werkloosheidsdag bijvoorbeeld voldaan werd aan de eis 
van art. 17, onder b, WW. 
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dan hij onder het oude recht zou hebben ontvangen. Dit nadeel zullen werk-
nemers, ongeacht de wijze waarop de arbeidsovereenkomst eindigt, zoveel 
mogelijk (bij voorbaat, ongeacht of het nadeel ook feitelijk zal intreden) 
gecompenseerd willen zien in de door de werkgever te betalen beëindigings-
vergoeding. Het is in dat licht bezien niet verwonderlijk dat Ploum signaleert 
dat de introductie van de fictieve opzegtermijn in zaken waarin een schik-
king tussen partijen heeft plaatsgevonden (bijvoorbeeld bij beëindigings-
(procedure-)overeenkomsten) heeft geleid tot hogere, ten laste van de werk-
gever komende beëindigingsvergoedingen ^ 
Sedert de inwerkingtreding van art 16 lid 3 WW hebben werknemers 
ook in verschillende (niet geregelde) ontbindingsprocedures getracht de kan-
tonrechter te bewegen om de vergoeding met het oog op de regeling van art 
16 lid 3 WW te verhogen. De meeste kantonrechters blijken tot een verho-
ging in verband met de fictieve opzegtermijn echter niet bereid Verhoging 
van de vergoeding is volgens hen strijdig met de bedoeling van de wetgever, 
die volgens hen de fictieve opzegtermijn (in beginsel) voor rekening van de 
werknemer zou hebben willen brengen 213 
212 Zie Ploum 1999, ρ 27 Of (en vooral in welke mate) introductie van de fictie­
ve opzegtermijn ook structureel tot hogere schikkingsvergoedingen zal leiden wordt 
uiteraard mede beeinvloed door de vraag of kantonrechters bereid zullen zijn de fic­
tieve opzegtermijn in de hoogte van de vergoeding te verdisconteren (zie hierna) De 
onderhandelingspositie van de werknemer voorafgaande aan de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst wordt immers mede bepaald door zijn kansen in een eventuele 
inhoudelijke ontbindingsprocedure 
213 De kantonrechter in Ktr Rotterdam 12 maart 1999, Prg 1999/5160, JAR 
1999/79, wees verdiscontering van de fictieve opzegtermijn in de ontbindingsver-
goeding af onder de overweging dat de gevolgen van de Flexwet (waarbij volgens 
hem 'een aan de werknemer toegekende vergoeding voor een deel wordt gekort op 
diens eventuele uitkering', quod non, bij toepassing van art 16 lid 3 WW is sprake 
van 'opschorting' van het recht op uitkering en niet van korting) niet zonder meer 
geheel op de werkgever mogen worden afgewenteld omdat dit in stnjd zou zijn met 
de kennelijke bedoeling van de wetgever In gelijke zin oordeelde de kantonrechter 
in Ktr Zutphen 28 januan 1999, Prg 1999/5129, JAR 1999/49, de kantonrechter 
'Het lijdt geen twijfel dat de wetgever hier in feite een (beperkte) anticumulatieregel 
in het leven heeft willen roepen ten laste van de werknemer') De kantonrechter in 
Ktr Utrecht 15 februari 1999, JAR 1999/54 wees een verzoek om toekenning van een 
extra maand salaris ter compensatie van de fictieve opzegtermijn af 'omdat de gevol-
gen hiervan zoals in het leven geroepen door de Wet Flexibiliteit en Zekerheid niet 
zonder meer op de werkgever behoren te worden afgewenteld' Een beperkte verho-
ging van de vergoeding in verband met de regeling van artikel 16 lid 3 WW achtte 
de kantonrechter in Ktr Den Haag 2 februari 1999, JAR 1999/51, evenwel onder 
omstandigheden gerechtvaardigd Ook hij lijkt er echter in algemene zin van over-
- > 
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De stelling dat verhoging van de beëindigingsvergoedingen door de wet-
gever niet wenselijk geacht wordt, verdient nuancering. De wetgever zag in 
het algemeen (inderdaad) geen aanleiding aanwezig om de vergoeding te 
verhogen omdat de fictieve opzegtermijn 'slechts' leidt tot een verschuiving 
van de WW-uitkenng naar een latere datum.214 De wetgever stelde echter 
tevens dat het 'overigens niet ongebruikelijk (is) dat bij de vaststelling van 
een vergoeding bij een beëindiging met wederzijds goedvinden of bij een 
ontbinding rekening wordt gehouden met het ontbreken van de (volledige) 
opzeggingstermijn'. De wetgever nam aan dat betrokkenen op het moment 
dat art. 16 lid 3 WW in werking treedt met de consequenties daarvan reke-
ning zullen houden.215 Naar aanleiding van een onderzoek naar de eerste 
ervaringen met de Wet Flexibiliteit en zekerheid werd door de minister van 
Sociale Zaken en Werkgelegenheid de verwachting uitgesproken dat na ver-
loop van tijd door het uitkristalliseren van de jurisprudentie meer duidelijk-
heid zal ontstaan over de vraag in welke gevallen de fictieve opzegtermijn 
een omstandigheid is die bij de vaststelling van de ontbindingsvergoeding 
moet worden meegewogen.216 De stelling dat de wetgever verhoging van de 
beëindigingsvergoeding in alle gevallen uitsluit kan dus niet standhouden. 
De wetgever laat eventuele verdiscontering aan de rechtspraktijk over. 
Rechters lijken verhoging zoals gezegd afte wijzen, maar verwijzen daarbij 
(niet geheel terecht zoals ik aangaf) weer naar de bedoeling van de wetgever. 
In de literatuur bestaat discussie over de vraag of invoering van de fic-
tieve opzegtermijn tot hogere ontbindingsvergoedingen moet leiden. Ver-
schillende schrijvers zijn van mening dat er voor verhoging geen aanleiding 
bestaat.217 Zij verwijzen daarbij, net als de meeste kantonrechters, naar de 
bedoeling van de wetgever Fase ziet voor verhoging van de ontbindingsver-
goeding in een aantal gevallen wel aanleiding. Met name indien wordt ont-
bonden op verzoek van de werkgever, en de werkgever ook de omslachtiger 
en minder soepele weg van opzegging had kunnen kiezen, ligt wat Fase 
betreft een hogere ontbindingsvergoeding in de rede.218 Fase merkt op, dat 
tuigd dat verhoging van de ontbindingsvergoeding niet strookt met de bedoeling van 
de wetgever Ook een enquête onder kantonrechters gaf in 2003 aan dat vooralsnog 
geen aanleiding bestaat de kantonrechtersformule (op dit punt) te wijzigen (zie hier-
omtrent Van der Meer 20003, ρ 3-6 en Damsteegt in haar noot bij CRvB 11 juni 
2003, Usz 2003/244) Onderzoek van het Hugo Sinzheimer Instituut wees in 1998 
nog uit dat veel kantonrechters voornemens waren vanaf 1 januan 1999 bij de bepa­
ling van de hoogte van de vergoeding wél rekening te zullen gaan houden met de fic-
tieve opzegtermijn (zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, ρ 75) 
214 Zie Kamerstukken / 1997/98, 25 263, nr 132b, ρ 28 
215 Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr 6, ρ 35 en de Bijlage bij Kamer­
stukken I, 1997/98, 25 263, nr 132b, ρ 18 
216 Zie Kamerstukken //1998/99, 26 257, nr 14, ρ 16 
217 Zie bijv Van der Grinten 2005, ρ 438 en Riphagen 1999, ρ 834 
218 Zie Fase 1999, ρ 465 
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het wel een probleem is dat onduidelijk is wat de huidige vergoeding volgens 
de kantonrechtersformule beoogt te vergoeden. 'Een extraatje erop voor de 
fictieve opzegtermijn' ligt volgens hem echter in de rede 'nu voordien 
dezelfde formule ook al werd toegepast'. Ik kan mij hierin in beginsel vin-
den. De kantonrechter dient bij de bepaling van de vergoeding met alle 
omstandigheden van het geval rekening te houden. Een van die omstandig-
heden is thans de regeling van art. 16 lid 3 WW, welke regeling met zich 
brengt een mogelijk nadeel (in vergelijking met de situatie vóór de totstand-
koming van de regeling) voor de werknemer (in de vorm van het mogelijke 
verlies van WW-uitkering). Dat op het moment van de ontbindingsbeschik-
king onzeker is of, en zo ja in welke mate, de werknemer daadwerkelijk het 
genoemde nadeel zal ondervinden vormt hierbij naar mijn mening geen 
bezwaar. In ontbindingszaken bestaat van oudsher vaak onzekerheid over de 
vraag of de werknemer door het eindigen van de dienstbetrekking werkelijk 
de (volledige) schade oploopt waarvoor de ontbindingsvergoeding een com-
pensatie vormt (bij spoedige werkhervatting zal die schade bijvoorbeeld heel 
beperkt kunnen zijn). Ook indien in de huidige kantonrechtersformule reeds 
een compensatie voor het gemis aan een opzegtermijn vervat zit, en mijns 
inziens zou dat het geval dienen te zijn, is verhoging in de opvatting van Fase 
gewenst.219 Ik steun Fase in dit opzicht niet. Werknemers hebben in mijn 
optiek in dat geval gewoon al die tijd het geluk gehad dat zij tegelijkertijd én 
compensatie konden genieten voor het gemis aan een opzegtermijn én gedu-
rende de periode waarover de arbeidsovereenkomst eerder eindigde dan bij 
regelmatige opzegging het geval geweest zou zijn, WW-uitkering kregen. 
Ingeval vast komt te staan dat het gemis aan een opzegtermijn reeds in de 
kantonrechtersformule vervat zat, en ontbindingsvergoedingen desondanks 
met het oog op art. 16 lid 3 WW zouden worden verhoogd, zou het naar mijn 
mening overigens voor de hand liggen dat werknemers ook bij onregelmati-
ge opzegging, naast de gefixeerde schadevergoeding, nog een extra vergoe-
219. Sommige kantonrechters bleken reeds vóór 1 januari 1999 bij de vaststelling 
van de hoogte van de ontbindingsvergoeding rekening te houden met de geldende 
(door de beëindiging middels ontbinding niet in acht genomen) opzegtermijn. 
Anderen verkeerden in de veronderstelling dat dit element reeds verdisconteerd was 
in de kantonrechtersformule (Beltzer, Knegt & Van Rijs 1998, p. 74). Ook Fase is -
mijns inziens terecht - die laatste mening toegedaan. Hij stelt: 'De hoogte van die 
vergoeding wordt mede bepaald door het gemis van een opzegtermijn' (Fase 1997, p. 
450). Zie in dit verband ook Miltenburg 2004, p. 77 en Luttmer-Kat 1999, p. 435. 
Luttmer-Kat stelt dat de ontslagvergoeding, bezien vanuit de oorspronkelijke functie 
van ontbinding, onder meer een compensatie vormt voor het feit dat de arbeidsover-
eenkomst eindigt terwijl dat niet mag, te weten bij 'ontijdige' beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst. 
383 
7 BEËINDIGINGSVERGOEDINGEN EN HET RECHT OP WW-UITKERING 
ding mee zouden moeten kunnen krijgen (bijvoorbeeld via de art. 7:681 BW-
procedure). Die laatste consequentie lijkt mij niet gewenst. 
Volgens Van de Water zouden kantonrechters in ontbindingszaken ook 
rekening kunnen houden met de fictieve opzegtermijn door op een langere 
termijn te ontbinden.220 Scholtens meent dat dit niet mogelijk is. Ontbinding 
op een langere termijn is volgens hem strijdig met de essentie van de ont-
bindingsprocedure van art. 7:685 BW, te weten het komen tot een snelle be-
ëindiging van de dienstbetrekking indien veranderde omstandigheden hier-
toe nopen.221 Ook de Orde van Advocaten, geciteerd in het Verslag bij het 
Wetsvoorstel Flexbiliteit en zekerheid, acht verlenging van de ontbindings-
termijn strijdig met de wettelijke systematiek van het ontslagrecht.222 Gelet 
op het feit dat het oorspronkelijke karakter van de ontbindingsprocedure, 
zijnde het bieden van een uitzonderingsmogelijkheid of 'noodluik' voor bij-
zondere gevallen223, in de rechtspraktijk reeds geheel verloren is gegaan met 
de enorme explosie van het aantal ontbindingszaken die zich vanaf het begin 
van de jaren tachtig heeft voorgedaan, en de ontbindingsprocedure zich heeft 
ontwikkeld tot een min of meer gelijkwaardig alternatief voor de CWI-pro-
cedure, zie ik minder bezwaren tegen een eventuele verlenging van de ter-
mijn waarop ontbonden wordt.224 
7.3.4 Cumulatie of anticumulatie?; kabinetsstandpunt en SER-advies 
In het regeerakkoord (2002) gaf het kabinet Balkenende I aan voornemens te 
zijn beëindigingsvergoedingen volledig te korten op de WW-uitkering. 
Volgens het kabinet zou door het korten van de beëindigingsvergoeding de 
WW minder aantrekkelijk worden als afvloeiingsregeling.225 Door het voor-
tijdige einde van het kabinet Balkenende I kon aan dit voornemen geen uit-
voering gegeven worden. 
220. Zie Van de Water 1999, p. 26. 
221. Zie Scholtens 1999b, p. 15 alsmede Scholtens 1998b, p. 649. 
222. Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 5, p. 32. Zie ook Ktr. Zutphen 28 
januari 1999, JAR 1999/49 en Ktr. Delft 4 maart 2004, JAR 2004/88. Vgl. eveneens 
Hansma 1997, p. 224 en Riphagen 1999, p. 834. 
223. Vgl. Loonstra 1997, p. 11. 
224. Zo is ontbinding bijv. ook mogelijk in gevallen waann een werkelijk dringen-
de noodzaak om de arbeidsovereenkomst op een termijn korter dan de rechtens gel-
dende opzegtermijn te beëindigen ontbreekt (men denke bijvoorbeeld aan gevallen 
waarin bedrijfseconomische omstandigheden de aanleiding voor beëindiging vor-
men). 
225. Zie Strategisch akkoord voor kabinet CDA, VVD en LPF, Werken aan vertrou-
wen, een kwestie van aanpakken, 2 juli 2002, p. 37 (tekst te vinden op www.minaz. 
nl). 
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Ook het (huidige) kabinet Balkenende II heeft zich enige tijd voorstander 
getoond van het in mindering brengen van beëindigingsvergoedingen.226 Een 
wetsvoorstel dat zag op het volledig in mindering brengen van beëindigings-
vergoedingen op de WW-uitkering werd in 2004 voor advies naar de Raad 
van de State gestuurd.227 Hoofddoel van de anticumulatie van beéindigings-
vergoedingen was het verbeteren van de activerende werking van de WW 
Het kabinet verwachtte dat anticumulatie werknemers zou stimuleren om 
sneller uit de WW te stromen of zou stimuleren om in het geheel niet werk-
loos te geraken. Ook verwachtte het kabinet dat bij individuele en collectie-
ve afvloeiingsregelingen meer nadruk zou komen te liggen op reïntegratie en 
outplacement. Daarnaast dacht het kabinet middels anticumulatie oneigen-
lijk gebruik van de WW als middel om vervroegd te stoppen met werken 
tegen te kunnen gaan Met de voorgenomen maatregel hoopte het kabinet 
tevens een besparing op de WW-uitgaven te kunnen realiseren van 150 mil-
joen Euro.228 
Het feit dat het kabinet met het wetsvoorstel onder meer beoogde om 
oneigenlijk gebruik van de WW als afvloeiingsregeling tegen te gaan is op-
merkelijk Men kan hieruit opmaken dat het kabinet veronderstelde dat mid-
dels de 'zeef' van art. 24 WW, zelfs met de in 2003 doorgevoerde ver-
scherpte toetsing door het UWV, niet alle gevallen eruit gehaald worden 
waarbij de werknemer te gemakkelijk akkoord gaat met ontslag of afziet van 
verweer. De voorgenomen anticumulatie van beëindigingsvergoedingen was 
kennelijk dus mede bedoeld als een maatregel om (een deel van) de pro 
forma-problematiek te verminderen (zie omtrent de pro forma-problematiek 
uitgebreid hoofdstuk 9). 
Het wetsvoorstel, dat per 1 apnl 2005 van kracht had moeten worden, 
ging uit van verrekening van beeindigingsvergoedingen 'ineens', en van 
periodieke aanvullingen bovenop de WW-uitkering (suppleties). Ook ver-
goedingen in natura dienden volgens het voorstel te worden verrekend, als-
ook vergoedingen die met als beëindigingsvergoeding worden uitbetaald, 
maar wel als zodanig kunnen worden beschouwd (het gaat in dat laatstbe-
doelde geval bijvoorbeeld om bonussen die direct voorafgaande aan het ont-
slag worden uitgekeerd). Het voorstel voorzag in een aantal uitzonderingen. 
Om te bevorderen dat werknemers zo snel mogelijk aan het werk zouden 
226 Hoewel dit voornemen met uitdrukkelijk genoemd wordt in het Hoofdlijnen-
akkoord voor het kabinet CDA, WD, D66, Meedoen, meer werk, minder regels, 16 
mei 2003 (tekst te vinden op wwwminaz nl, men vindt in het regeerakkoord wel de 
zin 'fiscale en andere regelingen die stoppen met werken bevorderen, worden be-
perkt'), is volgens het persbericht van SZW van 13 september 2004 het plan om 
beeindigingsvergoedingen met de WW-uitkering te verrekenen onderdeel van het 
regeerakkoord van het kabinet Balkenende II 
227 Persbencht nr 04/177 van het Ministerie van SZW van 13 september 2004 
228 Zie Persbencht nr 04/177 van het Mimstene van SZW van 13 september 2004 
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gaan, zouden eventuele door de werkgever betaalde of verstrekte activiteiten 
om werknemers weer aan het werk te helpen (bijvoorbeeld scholings- en out-
placementtrajecten) niet met de WW-uitkermg verrekend worden. Ook het 
door de werkgever voortzetten van de pensioenopbouw van de ontslagen 
werknemer werd in het wetsvoorstel niet als een in mindering te brengen 
beëindigmgsvergoeding aangemerkt. Naar aanleiding van de motie Verhagen 
c.s.229 gaf het kabinet voorts aan dat een deel van de beëindigingsvergoeding, 
tot maximaal een bedrag van één netto jaarsalaris, ongeacht de bestemming 
van die vergoeding sowieso vrijgelaten zou worden van verrekening.230 Bij 
het met de Stichting van de Arbeid gesloten Sociaal Akkoord van 5 novem-
ber 2004 werd afgesproken dat de voorgenomen indiening van het wets-
voorstel 'anticumulatie ontslagvergoeding - WW' door het kabinet zou wor-
den aangehouden tot 1 april 2005, de datum waarop de SER naar verwach-
ting zijn advies zou uitbrengen over de toekomstbestendigheid van de WW. 
In zijn advies Toekomstbestendigheid Werkloosheidswet van 15 april 2005, 
en het daarbij behorende advies Ontslagpraktijk en Werkloosheidswet van 
diezelfde datum, sprak de SER zich negatief uit over de voorgenomen anti-
cumulatie van beëindigingsvergoedingen 231 Volgens de SER zal verreke-
ning een aantal negatieve effecten hebben. Een belangrijke ongewenste con-
sequentie is volgens de SER dat ontslagprocedures moeizamer zuller verlo-
pen. Werknemers zullen naar verwachting minder snel akkoord gaan met een 
beëindiging en zullen zich in ontslagprocedures feller verzetten, hetgeen 
leidt tot een minder flexibele ontslagpraktijk en daarmee tot verminderde 
flexibiliteit van de arbeidsmarkt en tot hogere kosten van rechtspleging en 
van de uitvoeringskosten van de CWI. De SER stelt dat verrekening ook op 
gespannen voet staat met de functie van de ontslagvergoeding Die vergoe-
ding kan, aldus de SER, op uiteenlopende gronden worden toegekend, bij-
voorbeeld als schadevergoeding wegens verwijtbaar handelen van de werk-
gever of als 'smeerolie' om bij een voorgenomen ontslag tot een vergelijk te 
komen Het verrekemngsvoorstel van het kabinet treft alle ontslagvergoe-
dingen, ongeacht achtergrond en functie. Daarnaast heeft het verrekenings-
model volgens de SER voor (oudere) werknemers met een groter aantal 
dienstjaren zwaardere gevolgen dan voor hun (jongere) collega's met minder 
dienstjaren. Dit is volgens de SER ongewenst. Ook valt volgens de SER te 
verwachten dat de praktijk wegen zal weten te vinden om de gevolgen van 
het kabinetsvoornemen te ontgaan, waardoor het de beoogde uitwerking 
mist. Naar het oordeel van de SER staat verrekening voorts op gespannen 
voet met de verzekenngsgedachte van de WW. De WW is, aldus de SER, 
'immers een verplichte verzekering ter dekking van inkomensverlies als 
229 Motie van 28 september 2004, Kamerstukken II2004/05, 29 800, nr 4 
230 Kamerstukken II2004/05, 29 800, nr 29 
231 Zie SER 2005a en SER 2005b 
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gevolg van een onverwachte gebeurtenis, die gedurende een bepaalde perio-
de voorziet in een uitkering, ongeacht of de betrokkene daarnaast nog 
inkomsten of vermogen heeft'. De SER concludeert dat verrekening van de 
ontslagvergoeding, door de vele nadelige gevolgen die daarvan te verwach-
ten zijn, een disproportioneel middel is om de door het kabinet beoogde 
doelstellingen te bereiken.232 
Het kabinet heeft zich de kritiek van de SER aangetrokken en er, mede gelet 
op de door de SER en de STAR aangedragen alternatieve maatregelen om de 
activerende werking van de WW te versterken, eind april 2005 mee inge-
stemd om af te zien van de anticumulatie van ontslagvergoedingen op WW-
uitkeringen.233 Het kabinet stelt dat de ontslagvergoedingenpraktijk voor 
haar niettemin een aandachtspunt blijft. Niet valt derhalve uit te sluiten dat 
in de toekomst alsnog tot verrekening zal worden besloten. In dit verband 
wijst het kabinet erop dat de SER in zijn advies over de WW heeft aange-
kondigd voornemens te zijn het ontslagrecht nader te analyseren en daarbij 
tevens de ontslagvergoedingen systematiek te zullen betrekken in het kader 
van de advies-aanvraag over het sociaal-economische beleid op middellange 
termijn. Na ommekomst van dat advies zal het kabinet zich hierop verder 
beraden. Denkbaar is derhalve ook dat het kabinet, in plaats van aanpassing 
van de anticumulatiebepalingen van de WW, de door de rechter vast te stel-
len beëindigingsvergoedingen wettelijk zal normeren. Ook dit leidt uiteraard 
- zo het niveau van de beëindigingsvergoeding in het algemeen belangrijk 
zal dalen - tot een zekere verstarring van de arbeidsmarkt. Voorts zal hier-
van geen activerende werking uitgaan op eenmaal werkloos geworden werk-
nemers.234 
7.3.5 Cumulatie of anticumulatie? ; slotbeschouwing 
We zagen in het voorgaande dat onder de WW 1986 beëindigingsvergoedin-
gen in beginsel volledig vrijgelaten worden (art. 34 WW). De wetgever heeft 
232. De conclusies van de SER komen voor een belangrijk deel overeen met die van 
de Raad voor de rechtspraak, die al eerder met zijn commentaar op de voorstellen 
van het kabinet kwam (zie brief van de Raad voor de rechtspraak van 10 augustus 
2004, kenmerk: UIT 4430/ONTW RCH, te vinden op www.rechtspraak.nl). 
233. Zie Kamerstukken II 2004/05, 30 109, nr. 1, p. 7 en 43 (Kabinetsstandpunt 
Werkloosheidswet en ontslagrecht). 
234. In dit verband kan ook gewezen worden op het conceptbesluit 'Loonheffing. 
Financiële regelingen bij ontslag in relatie tot het begrip regeling voor vervroegde 
uittreding' van staatssecretaris Wijn d.d. 31 augustus 2005 (DGB2005/5100M), dat 
voorziet in het belasten van ontslagvergoedingen die verkapte VUT-regelingen blij-
ken te zijn; werkgevers krijgen volgens dit besluit een extra heffing opgelegd van 
26% (zie ook Stcrt. 1 september 2005). 
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niet toegelicht waarom in de WW 1986 voor dit uitgangspunt, dat verschilt 
van het uitgangspunt dat formeel onder de WW 1949 gold (beëindigingsver-
goedingen werden onder de WW 1949 in beginsel met de uitkering verre-
kend), is gekozen. In een persbericht van het ministerie van SZW d.d. 13 
september 2004 (nr. 04/177) valt te lezen dat met de invoering van de WW 
1987 de toenmalige regering ervoor koos om een werkloosheidsuitkering te 
beschouwen als vaste, verplichte basiszekerheid die generaal van karakter is, 
en dat de sociale partners hiermee in beginsel de vrijheid kregen om aanvul-
lende regelingen te treffen. Het 'vrijlaten' van beëindigingsvergoedingen zou 
aldus verklaard worden vanuit het basiskarakter van de huidige WW. Ook de 
SER stelt zich in zijn hierboven besproken advies over de ontslagpraktijk en 
de WW op het standpunt dat verrekening van beëindigingsvergoedingen op 
gespannen voet staat met het verzekeringskarakter van de WW. Dit argument 
overtuigt niet als men beziet dat inkomsten wegens loonderving die betrek-
king hebben op de periode waarover de werknemer recht heeft op WW-uit-
kering, alsmede bepaalde inkomsten uit arbeid, volgens art. 34 en 35 WW 
wél op de WW-uitkering in mindering worden gebracht. In de literatuur 
neemt men, zo zagen we in § 7.3.2, wel aan dat de ratio van het huidige art. 
34 WW ligt in het feit dat onder de WW 1949 de anticumulatieregeling sim-
pelweg niet handhaafbaar gebleken is.235 Ook die verklaring overtuigt niet, 
zeker niet als men de regeling van art. 16 lid 3 WW in ogenschouw neemt. 
Juist om de handhaafbaarheid van de regeling van art. 16 lid 3 WW te waar-
borgen heeft de wetgever er immers voor gekozen om bij het toepassen van 
die regeling een ruim inkomstenbegrip te hanteren. De handhaafbaarheid 
vormt dus voor de wetgever klaarblijkelijk (toch) geen beletsel, althans niet 
als het gaat om de regeling van art. 16 lid 3 WW. Kort gezegd komt iedere 
vorm van vergoeding die ter zake van de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst aan de werknemer wordt toegekend in aanmerking om ingevolge 
art. 16 lid 3 WW gelijkgesteld te worden met het recht op onverminderde 
loondoorbetaling, met als enige uitzondering de vergoeding voor proceskos-
ten. 
De regeling van art. 16 lid 3 WW is in verhouding tot die van art. 34 WW 
ook uit een ander oogpunt interessant. Uit de regeling van de fictieve opzeg-
termijn blijkt dat de wetgever in een aan de werknemer toegekende beëindi-
gingsvergoeding in voorkomende gevallen (mede) begrepen ziet een com-
pensatie voor het gemis aan een opzegtermijn.236 Art. 16 lid 3 WW vormt als 
235. Zie Rutten 1989, p. 642, Hansma 1997, p. 223, Scholtens 1998a, p. 37 en 
Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 75. 
236. Aan de regeling van de fictieve opzegtermijn ligt, zo zagen we in § 7.3.3 ten 
grondslag de wens van de wetgever te voorkomen dat de WW-uitkering op een eer-
der moment in gaat en gedurende zekere tijd de werknemer mogelijk over een 'dub-
bel inkomen', te weten WW-uitkering plus de eventuele compensatie voor het niet 
inachtnemen van de rechtens geldende opzegtermijn kan genieten. 
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zodanig een neerslag van de gedachte dat de Werkloosheidswet 'comple-
mentair' is aan het arbeidsrecht, in de zin dat die wet een verzekering beoogt 
van geldelijke gevolgen die niet reeds 'gedekt' (kunnen) worden via het 
arbeidsrecht, gelijk het beroep op sociale zekerheid in het algemeen com-
plementair, of 'secundair', is aan de mogelijkheid om middels betaalde 
arbeid in het inkomen te voorzien. Pas wanneer men niet (langer) tot deel-
name aan betaalde arbeid in staat is of hiertoe niet (langer) in staat wordt 
geacht, komt het stelsel van sociale zekerheid om de hoek kijken.237 Kan de 
werknemer het risico van het gemis aan een opzegtermijn dekken via het 
arbeidsrecht, dan is hij, zo blijkt uit art. 16 lid 3 WW, verplicht van die dek-
king gebruik te maken, althans bestaat voor dekking middels de WW vol-
gens de wetgever geen aanleiding (zo de werknemer verwijtbaar mogelijk-
heden laat liggen om een vergoeding te verkrijgen die bij de toepassing van 
237. Zie Damsteegt 2003, p. 470 en Wielders 1994, p. 487 e.v. Zie voor wat betreft 
de WW ook Hebing 1977, p. 111 (Hebing: 'Anders geformuleerd, aanspraken tegen-
over de werkgever prevaleren in beginsel boven uitkering ingevolge de W.W.' ). Vgl. 
ook de overweging van de CRvB in CRvB 1 november 1955, ARB 1956, p. 326: 'dat 
voor 's Raads voorschreven standpunt nog pleit, dat krachtens eerder genoemd voor-
schnft van het eerste lid van art. 21 der Werkloosheidswet, de onvrijwillig werkloze 
werknemer geen aanspraak heeft op uitkering ingevolge deze wet voorzover op zijn 
laatste werkgever de verplichting rust tijdens de werkloosheid het loon onverminderd 
door te betalen; hetgeen er immers op wijst, dat in de gedachtengang van de wetge-
ver een aanspraak van een werknemer, gegrond op een verplichting van de werkge-
ver tot het betalen van loon, gaat vóór een recht uit de Werkloosheidswet'. Vgl. ook 
CRvB 11 juni 2003, RSV2003/230 (de Raad: 'dat uit de in art. 24, zesde lid, van de 
WW neergelegde verplichting (...) volgt dat van een werknemer die in de situatie 
verkeert waarin hij beslissingen moet nemen in verband met het beëindigen van de 
dienstbetrekking, mag worden verwacht dat hij daarbij rekening houdt met de con-
sequenties die zijn opstelling heeft voor zijn aanspraken in het kader van de WW en 
dat hij ernaar streeft om die aanspraken zoveel als redelijkerwijs mogelijk is te beper-
ken'. Ogenschijnlijk anders: CRvB 22 december 1992, PRG 1993/3969. De Raad: 
'Volgens gedaagde is één van de grondslagen waarop de WW stoelt dat een uitkering 
ingevolge de WW pas in zicht komt op het moment dat alle arbeidsrechtelijke moge-
lijkheden zijn uitgeput. Voor een dergelijke ruime interpretatie ziet de Raad evenwel 
geen aanleiding'. Het ging hier echter om de situatie waarin een eventueel door eiser 
ontvangen wettelijke schadeloosstelling niet zou hebben geleid tot vermindering van 
zijn aanspraken op een WW-uitkering en de vraag of niettemin een benadelingshan-
deling kon worden opgelegd. Het feit dat de wetgever een fictieve opzegtermijn 
wenst te regelen geeft mijns inziens aan dat de wetgever (wel degelijk) het uitgangs-
punt hanteert dat de WW in bepaalde mate complementair is aan het arbeidsrecht; 
voorzover vergoeding ontvangen wordt, of kan worden, ter zake het niet in acht 
nemen van een opzegtermijn doet de WW een stapje terug. Dat de WW niet nood-
zakelijkerwijs in al zijn facetten complementair is aan het arbeidsrecht volgt bijv. uit 
het feit dat beëindigingsvergoedingen onder de WW 1986 volledig vrijgelaten wor-
den (zie ook § 8.3.3). 
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art. 16 lid 3 WW kan worden betrokken, kan hem een maatregel worden 
opgelegd wegens benadelingshandeling). De wetgever gaat er hierbij, waar-
schijnlijk uit oogpunt van de genoemde handhaafbaarheid van de regeling, 
gemakshalve vanuit dat in voorkomende gevallen een verkregen beëindi-
gingsvergoeding altijd (mede) strekt tot het bieden van compensatie voor het 
niet in acht nemen van de rechtens geldende opzegtermijn. Zoals hierna zal 
blijken, bestaat over de vraag wat een beëindigingsvergoeding nu precies 
beoogt te vergoeden evenwel nogal wat onduidelijkheid. 
Enigszins vreemd in dit verband is dat beëindigingsvergoedingen vol-
gens art. 34 WW volledig vrijgelaten worden. De WW biedt een verzekering 
tegen (een deel van de)238 geldelijke gevolgen van werkloosheid. Die gelde-
lijke gevolgen van werkloosheid beslaan uiteraard niet alleen het verlies aan 
loon tijdens de opzegtermijn, maar ook het verlies aan loon over de periode 
van werkloosheid nâ de opzegtermijn. Indien men aanneemt dat een door de 
werkgever te betalen beëindigingsvergoeding eveneens (mede) compensatie 
biedt voor dât verlies, ligt het voor de hand om die vergoeding geheel of 
gedeeltelijk op de WW-uitkering in mindering te brengen of om de beëindi-
gingsvergoeding, zoals art. 16 lid 3 WW doet, geheel of gedeeltelijk gelijk 
te stellen met het recht op onverminderde loondoorbetaling.239 De aanname 
dat de beëindigingsvergoeding (in zijn geheel of voor een deel) compensatie 
beoogt te bieden voor het verlies aan inkomsten als gevolg van werkloosheid, 
is in deze dan een belangrijke vraag. Over de vraag wat een beëindigings-
vergoeding nu precies vergoedt, of kan vergoeden, bestaat veel onduidelijk-
heid. Zonder ook maar een begin van volledigheid te claimen noem ik enke-
le opvattingen uit de literatuur. 
Luttmer-Kat komt, op basis van de wettekst, wetgeschiedenis en recht-
spraak van de Hoge Raad, met betrekking tot de ontbindingsvergoeding tot 
de conclusie dat, bezien vanuit de oorspronkelijke functie van de ontbinding, 
aanleiding voor toekenning van deze vergoeding bestaat indien de arbeids-
overeenkomst eindigt terwijl dat niet mag, te weten bij ontijdige beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst, of niet kan, ingeval een opzegverbod van 
kracht is.240 De ontbindingsvergoeding compenseert aldus volgens haar het 
te verwachten nadeel dat de werknemer lijdt door het eerder eindigen van de 
arbeidsovereenkomst. Zij wijst er echter op dat de ontbindingsvergoeding 
meer is dan een compensatie voor de door de werkgever behaalde tijdwinst. 
Zij kan niet los worden gezien van het feit dat de arbeidsovereenkomst ein-
digt. De ontbindingsvergoeding dient in dit licht bezien volgens haar tevens 
238. Dat de WW niet beoogt de (in de zin van alle) geldelijke gevolgen van werk-
loosheid te verzekeren blijkt alleen al uit het feit dat het uitkeringspercentage op 70% 
van het dagloon is gesteld. 
239. Vgl. Riphagen 1992, p. 219 en Riphagen 2001a, p. 1014. 
240. Luttmer-Kat 1999, p. 436. 
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als compensatie voor het verlies van de arbeidsplaats en de daaruit voort-
vloeiende schade.241 Daadwerkelijke schade is volgens Luttmer-Kat geen 
vereiste voor toekenning van een vergoeding De ontbindingsvergoeding is 
een naar billijkheid te bepalen vergoeding Voor wat betreft de kennelijk 
onredelijk ontslagvergoeding komt Luttmer-Kat tot de conclusie dat deze 
een compensatie biedt voor de kennelijke onredelijkheid van de handelwijze 
van de werkgever, gelegen in diens veronachtzaming van de de onevenre-
digheid tussen zijn eigen belang bij beëindiging van de dienstbetrekking en 
de te verwachten nadelige gevolgen voor de werknemer.2"2 Ook voor wat 
betreft de kennelijk onredelijk ontslagvergoeding ziet Luttmer-Kat daarin 
derhalve mede begrepen een compensatie voor het verlies van de arbeids-
plaats en de daaruit voortvloeiende schade. Dat de werknemer tegen de ver-
wachting in een andere baan vindt en daarom minder schade lijdt dan op het 
moment van afloop van het dienstverband was te voorzien, heft de onrede-
lijkheid van het ontslag volgens Luttmer-Kat niet op. Het gaat ook hier om 
een vergoeding naar billijkheid243 Kortom, Luttmer-Kat ziet dus de beeindi-
gingsvergoeding, althans de schadevergoeding ex art 7 681 en de ontbin-
dingsvergoeding ex art. 7.685 BW, (mede) als compensatie voor het (te ver-
241 Zie ook Barendrecht 2004, ρ 10 (Barendrecht 'Misschien lijkt de vergoeding 
nu aan de hoge kant geworden, maar wie hem wil verlagen, moet wel bedenken dat 
de vergoeding geleidelijk in de plaats is gekomen van het kunnen tegenhouden van 
een ontslag ') en Bans 2004, ρ 344 (Bans 'Alleen in het geval dat de arbeidsover­
eenkomst wordt ontbonden geldt als grondslag dat een vergoeding moet worden toe­
gekend ter compensatie van het feit dat de ontslagbescherming van de werknemer 
wordt afgekocht.') 
242 Luttmer-Kat 1999, ρ 436 
243 Mijns inziens is het overigens niet juist om aan de positieve toekomstperspec­
tieven (uitzicht op een nieuwe baan, etc ) van de werknemer al te veel waarde te 
hechten bij het vaststellen van de ontbindings- of kennelijk onredelijk ontslagver­
goeding Geenszins zeker is immers of de bij de vaststelling van de vergoeding 
betrokken verwachtingen ook daadwerkelijk zullen uitkomen In dat verband acht ik 
het niet redelijk om, door de vergoeding met het oog op de toekomstverwachtingen 
in ruime zin te verlagen, het risico te dier zake grotendeels op de werknemer te leg­
gen, indien het de werkgever is die voor het lopen van dat risico verantwoordelijk te 
houden is Met de verwachting aanspraak te kunnen maken op WW-uitkenng dient 
de rechter mijns inziens al helemaal geen rekening te houden bij het bepalen van een 
vergoeding Wordt een werknemer werkloos, dan heeft hij duidelijk schade Een 
gedeelte van die schade wordt weliswaar 'gedekt' door de WW, maar het betreft hier 
schade waarvoor de werkgever in beginsel - zo de rechter besluit tot toekenning van 
een vergoeding ten laste van hem - verantwoordelijk te houden is Gelet op comple­
mentaire karakter WW verdient het mijns inziens de voorkeur dat rechters bij het 
vaststellen van een billijke vergoeding géén rekening houden met de een mogelijke 
aanspraak op WW-uitkenng Het zijn anders immers de WW-fondsen die de schade 
betalen waarvoor de werkgever verantwoordelijk is 
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wachten) verlies aan inkomsten na het eindigen van de arbeidsovereenkomst; 
een verlies waartegen in beginsel ook de WW verzekering biedt. 
Miltenburg komt op basis van de wettekst en de wetsgeschiedenis van art. 
7:685 BW - de enige objectieve factoren die haars inziens bij het beant-
woorden van de vraag wat de rechtsgrond is van de ontbindingsvergoeding -
tot de conclusie dat de vergoeding op basis van art. 7:685 BW een vergoe-
ding op grond van de billijkheid betreft.244 Voor toekenning van een ontbin-
dingsvergoeding zou volgens haar slechts aanleiding mogen bestaan ingeval 
van verwijtbaar handelen (of nalaten) aan de kant van de werkgever. Een ele-
ment van de ontbindingsvergoeding betreft volgens Miltenburg een schade-
vergoeding, namelijk dat deel van de vergoeding voor het eerder eindigen 
van de arbeidsovereenkomst (op korter termijn dan de rechtens geldende 
opzegtermijn). Onduidelijk blijft of zij in het overige deel van de toe te ken-
nen vergoeding naar billijkheid vervat ziet een vergoeding voor het door het 
verwijtbare gedrag van de werkgever eindigen van de arbeidsovereenkomst 
waar deze bij achterwege laten van dat gedrag niet beëindigd zou zijn. Naar 
ik meen zit dat noodzakelijkerwijs mede in die door Miltenburg bedoelde 
billijkheidsoverweging begrepen. Verwijtbaar gedrag op zichzelf genomen, 
zonder dat daarbij betrokken wordt de mogelijke nadelige gevolgen van dat 
gedrag voor de werknemer (nadeel bijvoorbeeld in de vorm van het verlies 
van loon, carrièreperspectief en overig ongenoegen) kan niet de rechtvaardi-
ging voor vergoeding vormen (handelen an sich is moeilijk van een moreel 
etiket te voorzien; juist in zijn context - de betekenis van het handelen voor 
anderen - kan beoordeeld worden of dat handelen verwijtbaar is). Zo dit juist 
is, dan ziet ook Miltenburg in enigerlei mate in de ontbindingsvergoeding 
compensatie verdisconteerd voor het (mogelijke) verlies aan inkomsten nâ 
het eindigen van de arbeidsovereenkomst; een verlies waartegen in beginsel 
ook de WW verzekering biedt. 
Loonstra noemt als mogelijke rechtsgrond (rechtvaardigingsgrond) voor 
het toekennen van een ontslagvergoeding drie gronden, die hij samenvat 
onder de volgende slagzinnen: 1. trouwe dienst moet worden beloond, 2. 
bedrijfsresultaat komt ook de werknemer toe en 3. op de werkgever rusten 
post-contractuele zorgplichten.245 Met betrekking tot de vraag of anticumu-
latie van beëindigingsvergoedingen in het kader van de WW op zijn plaats 
is, kan hieromtrent het volgende worden opgemerkt. Indien de rechtsgrond 
voor de ontslagvergoeding (mede) gelegen is in de post-contractuele zorg-
plicht van de werkgever, dan is duidelijk dat die vergoeding (mede) op het 
oog heeft compensatie te bieden voor het verlies aan inkomsten door het ein-
digen van de arbeidsovereenkomst. In dat geval kan in het complementaire 
karakter van de WW een rechtvaardiging gevonden worden om de vergoe-
244. Miltenburg 2004, p. 74-82. 
245. Loonstra 2001, p. 32 e.v. 
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ding op de WW-uitkering in mindering te brengen. Vormt de vergoeding 
afkoop voor trouwe dienst of afkoop van bedrijfsresultaat waaraan werkne-
mer door zijn arbeid heeft bijgedragen, dan zou men zich op het standpunt 
kunnen stellen dat in wezen de werknemer met terugwerkende kracht belo-
ning (salaris) ontvangt voor een in het verleden geleverde arbeidsprestatie 
(c.q. beloning ontvangt voor in het verleden betoonde loyaliteit).246 Men zou 
in dat verband dan kunnen concluderen dat de vergoeding niet strekt tot het 
bieden van compensatie voor het verlies aan inkomsten in verband met het 
eindigen van de arbeidsovereenkomst, en dat derhalve voor verrekening met 
de WW-uitkering - vanuit de gedachte dat de WW complementair is aan het 
arbeidsrecht - geen aanleiding bestaat. Echter, wanneer de beëindigingsver-
goeding alleen betaald wordt indien de arbeidsovereenkomst eindigt vóór het 
bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd of eindigt vóór het vanwege het 
verstrijken van de afgesproken tijd van rechtswege eindigen van een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd, is die conclusie veel minder voor de hand 
liggend. De bedoelde beloningscomponenten hebben in dat geval immers 
een zeer duidelijk koppeling met de omstandigheid dat de arbeidsovereen-
komst van de werknemer voortijdig eindigt op niet in zijn risicosfeer liggen-
de gronden. De stelling dat de vergoeding in een dergelijk geval (mede) 
strekt tot het bieden van compensatie voor het verlies van inkomsten als ge-
volg van het eindigen van de arbeidsovereenkomst is dan mijns zeker geen 
onverdedigbare. Het in mindering brengen van de vergoeding ligt, uitgaande 
van de gedachte dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht, ook in 
die gevallen voor de hand. 
Grapperhaus stelt dat de (cursivering RvH) beëindigingsvergoeding pri-
mair bedoeld is als een vergoeding bij een voortijdig einde van het dienst-
verband voor het gegeven dat de werknemer zijn arbeidskracht exclusief in 
de onderneming van de werkgever heeft geïnvesteerd, met 'een lange(re)-ter-
mijn-samenwerking' als doelstelling. Wanneer die samenwerking voortijdig 
verbroken wordt rechtvaardigt dit volgens Grapperhaus een zekere vergoe-
ding voor gedane, maar niet terugverdiende investeringen. De WW-uitkering 
is daarentegen volgens Grapperhaus niet bedoeld als vergoeding voor door 
de werknemer in de onderneming gedane en niet gerealiseerde investeringen. 
Van anticumulatie mag zijns inziens daarom geen sprake zijn. Ik kan 
Grapperhaus niet goed volgen. Waaruit, zo vraag ik mij af, bestaan de door 
hem bedoelde niet-gerealiseerde investeringen anders dan het verlies aan 
inkomsten die de werknemer bij continuering van het dienstverband - dus 
ook tijdens periode van werkloosheid - zou hebben ontvangen?247 Gaat men 
246. Vgl. Trap & Vogel 1996, p. 251 en Loonstra & Zondag 2000, p. 1271. 
247. Indien een beëindigingsvergoeding in de vorm van een penodieke uitkenng 
wordt gegoten teneinde gebruik te kunnen maken van de zogenaamde stamrechtvrij-
—» 
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van dit laatste uit, dan is het uit oogpunt van de WW alleszins verdedigbaar 
de vergoeding in voorkomende gevallen op de uitkering in mindering te 
brengen. Probleem blijft wel dat niet altijd duidelijk is of, en zo ja, in hoe-
verre een beëindigingsvergoeding werkelijk strekt tot genoemde compensa-
tie De vergoeding kan immers bijvoorbeeld ook strekken tot het bieden van 
een zekere genoegdoening voor geleden schade (bij verwijtbare gedragingen 
van de werkgever), of als een beloning voor getoonde inzet in het verleden, 
welke inzet naar gevoelen van de werkgever niet reeds in het verkregen sala-
ris verdisconteerd is geweest en welke inzet hem ingeval de arbeidsovereen-
komst zou hebben voortgeduurd toe zou hebben bewogen om de werknemer 
extra te belonen (bijv. door het toekennen van een bonus). Het altijd in min-
dering brengen van een beëindigingsvergoeding zal in sommige gevallen 
derhalve niet gerechtvaardigd kunnen worden met een beroep op het com-
plementaire karakter van de WW. De wetgever heeft daann voor wat betreft 
art. 16 lid 3 WW evenwel geen been gezien om, ongeacht de bestemming 
van de vergoeding, de vergoeding volledig in aanmerking te nemen bij de 
toepassing van een eventuele fictieve opzegtermijn. Het belang van de hand-
haafbaarheid van de regeling prevaleert in de afweging van de wetgever 
boven het hier aangestipte probleem. 
Al met al kan geconcludeerd worden dat er onduidelijkheid bestaat over de 
vraag wat een beëindigingsvergoeding nu precies vergoedt. Duidelijk is mijn 
inziens in elk geval dat niet stand kan houden de stelling dat een beèindi-
gingsvergoeding altijd (geheel of gedeeltelijk) strekt tot het bieden van com-
pensatie voor het verlies aan inkomsten in de penode na het eindigen van de 
dienstbetrekking. De stelling dat dat vaak wel het geval is, kan in mijn optiek 
wél standhouden 248 Voor ons onderwerp kan aan de verschillende reeds 
genoemde aspecten in dit verband nog worden toegevoegd dat wanneer par-
tijen met elkaar tot overeenstemming komen over de beëindiging van de 
stelling van art 11 lid 1, onderdeel g, Wet LB, is het heel duidelijk dat de beeindi-
gingsvergoeding beoogt het nsico van inkomensderving te beperken Alleen aan-
spraken op periodieke uitkeringen ter vervanging van gederfd of te derven loon 
komen namelijk ingevolge genoemde bepaling voor vrijstelling van loonbelasting in 
aanmerking De stamrechtconstructie blijkt in de praktijk nogal eens voor te komen 
(zie Winter 2004, ρ 39, te bestellen via www goudenhanddrukspecialist nl ) Ook in 
het Duitse recht gaat men er volgens Damsteegt vanuit dat een beeindigingsvergoe-
ding (gedeeltelijk) ziet op de afkoop van loonaanspraken en houdt men bij de toe­
kenning van werkloosheidsuitkering met die vergoeding rekening (het Duitse recht 
kent een met art 16 lid 3 WW vergelijkbare fictieve opzegtermijn-regeling, zie 
Damsteegt 2003, ρ 519 e ν) 
248 Vgl in dit verband ook Barendrecht 2004, ρ 10 Barendrecht 'Misschien lijkt 
de vergoeding nu aan de hoge kant geworden, maar wie hem wil verlagen, moet wel 
bedenken dat de vergoeding geleidelijk in de plaats is gekomen van het kunnen 
tegenhouden van een ontslag ' Vgl ook Riphagen 2001a, ρ 1014 
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arbeidsovereenkomst, en komen tot een beëindiging met wederzijds goedvin-
den of tot een geregelde procedure, in de beëindigingsvergoeding niet zelden 
een zeker bedrag aan afkoop verdisconteerd zit van ontslagrechtelijke 
bescherming. De werkgever betaalt feitelijk voor de medewerking van de 
werknemer aan een soepele beëindiging. Daar waar die medewerking ertoe 
leidt dat een arbeidsovereenkomst beëindigd wordt waar hij zonder die mede-
werking niet beëindigd had kunnen worden, of pas later beëindigd had kun-
nen worden, is duidelijk dat, zo de werknemer werkloos wordt en WW-uitke-
ring toegekend krijgt, de WW-uitkering het verlies aan inkomsten compen-
seert waarvoor de werknemer eigenlijk reeds gecompenseerd is via de beëin-
digingsvergoeding, of (zo de overeengekomen vergoeding bescheiden van 
omvang is) had moeten worden, of welk verlies in het geheel niet had hoeven 
op te treden indien de werknemer zich op zijn arbeidsrechtelijke bescherming 
beroepen had. In mijn optiek kan worden verdedigd dat het, vanuit de gedach-
te dat in een beëindigingsvergoeding in de regel ten minste voor een deel 
compensatie vervat zal zitten voor het verlies van inkomsten in de periode nâ 
het eindigen van de dienstbetrekking, in het algemeen alleszins gerechtvaar-
digd is om de vergoeding voor een deel op de WW in mindering te brengen. 
De wetgever heeft in zijn afweging om al dan niet tot anticumulatie over 
te gaan uiteraard niet met juridische argumenten alléén van doen. Als argu-
ment vóór anticumulatie pleit, afgezien van het feit dat de beëindigingsver-
goeding in de regel strekt tot het vergoeden van schade waarvoor ook de 
WW verzekering biedt, de door het kabinet veronderstelde positieve werking 
op de pro forma-problematiek (anticumulatie zal voor werknemers een 
drempel opwerpen om arbeidsrechtelijke bescherming letterlijk 'te gelde te 
maken') terwijl ook gesteld kan worden dat anticumulatie werknemers die 
eenmaal werkloos zijn geworden zal stimuleren om te reïntegreren (hoe snel-
ler men het werk zal hervatten, hoe meer men feitelijk zal overhouden van de 
beëindigingsvergoeding). Als belangrijk tegenargument wijst de SER er 
terecht op dat het in mindering brengen van beëindigingsvergoedingen ertoe 
zal leiden dat werknemers veel minder gemakkelijk hun medewerking zullen 
verlenen aan een beëindiging van de arbeidsovereenkomst, hetgeen zal zor-
gen voor scherpere verhoudingen tussen werknemers en werkgevers en een 
toename van het aantal inhoudelijke ontslagprocedures.249 Het in mindering 
249. Zie SER 2005b. Zie eerder reeds Scholtens 2004a, p. 10 en Scholtens 2002a, p. 
1896-1897, Jongerius 2004, p. 20, Grapperhaus 2003, p. 4-5 en De Jong 2002, p. 
454. Vgl. ook Barendrecht 2004, p. 10 (Barendrecht, ten aanzien van het idee dat 
werd opgeworpen om de door de rechter vast te stellen vergoeding wettelijk te nor-
meren: 'Misschien lijkt de vergoeding nu aan de hoge kant geworden, maar wie hem 
wil verlagen, moet wel bedenken dat de vergoeding geleidelijk in de plaats is geko-
men van het kunnen tegenhouden van een ontslag. Nu de vergoeding halveren, zoals 
het kabinet wil, kan zoals gezegd tot gevolg hebben dat de CWI en de rechters weer 
meer ontslagen gaan tegenhouden'). 
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brengen van beeindigingsvergoedingen zal in zekere zin ook de collectieve 
onderhandelingen bij Sociale Plannen e.d. kunnen frustreren. Staal merkt 
dienaangaande onder meer op dat strijdigheid allerminst denkbeeldig is met 
de uit de ILO-Verdragen en het ESH voortvloeiende plicht van de overheid 
zich te onthouden van handelen dat de vrijheid van vakverenigingen en van 
vrij onderhandelingen verstoort, en met de uit die verdragen voortvloeiende 
plicht om collectieve onderhandelingen te stimuleren door middel van het 
treffen van aan de nationale wetgeving aangepaste maatregelen.250 Naar ik 
meen loopt het op de door Staal genoemde punten niet zo'n vaart. Dat uit 
genoemde internationale verdragen de verplichting voor de wetgever voort-
vloeit om het recht op collectieve onderhandelingen te waarborgen en te sti-
muleren, betekent mijns inziens nog niet dat daarmee de verplichting bestaat 
om afte zien van iedere wettelijke maatregel die van invloed kan zijn bij col-
lectieve onderhandelingen. Anticumulatie van beëindigingsvergoedingen op 
de WW betekent geenszins dat aan het recht om te onderhandelen getornd 
wordt. Er verandert feitelijk niets aan de ruimte die partijen hebben om te 
onderhandelen of aan het onderhandelingsspel; anticumulatie brengt hooguit 
een wisseling aan in de waarde van de verschillende schaakstukken. Een 
andere opvatting zou betekenen dat ook een eventuele afschaffing van de 
stamrechtvrijstelling in het belastingrecht strijdig met internationaal recht 
geacht zou moeten worden. Ook de huidige eisen die de WW stelt aan de 
arbeidsrechtelijke opstelling van de werknemer zou men in dat geval wel 
strijdig kunnen achten met genoemde verdragen; immers, die eisen belem-
meren werknemers om met in Sociale Plannen neergelegde vrijwillig ver-
trekregelingen akkoord te gaan. Niettemin is het feit dat anticumulatie zowel 
op individueel als op collectief niveau gevolgen heeft voor de onderhande-
lingspraktijk uiteraard een punt dat de wetgever in zijn afweging zal dienen 
te betrekken. 
Gelet op het risico waartegen de WW verzekering biedt en het uitgangspunt 
dat de Werkloosheidswet 'complementair' is aan het arbeidsrecht, in de zin 
dat die wet een verzekering beoogt van geldelijke gevolgen die niet reeds 
'gedekt' (kunnen) worden via het arbeidsrecht, is het, zo men ervan uitgaat 
dat de beëindigingsvergoeding (voor een deel) compensatie biedt voor het 
verlies aan inkomsten als gevolg van werkloosheid, mijns inziens als gezegd 
verdedigbaar om de beëindigingsvergoeding (voor een deel) op de uitkering 
in mindering te brengen, zoals het gelet op genoemd uitgangspunt ook zeer 
wel verdedigbaar is om van de werknemer te verwachten dat hij niet ver-
wijtbaar werkloos wordt. De keerzijde uiteraard vormen de eventuele gevol-
gen, zoals geschetst, van het anticumuleren van beëindigingsvergoedingen 
buiten de sfeer van het werkloosheidsrecht. Het laat zich aanzien dat het 
250. Staal 2004, p. 396. 
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kabinet zich die gevolgen lange tijd niet voldoende bewust geweest is, dan 
wel aan die gevolgen in zijn besluitvorming niet de juiste waarde toedicht-
te.251 Het betreft hier uiteindelijk een politieke afweging. Het kabinet heeft 
die afweging op advies van de SER vooralsnog ten nadele van anticumulatie 
gemaakt, maar houdt de mogelijkheid open om hieromtrent in de toekomst 
alsnog anders te beslissen. 
Zo het kabinet op enig moment toch zou besluiten om beëindigingsver-
goedingen op de WW-uitkenng in mindering te brengen dan is het grote pro-
bleem is, zo leert ons de geschiedenis met de WW 1949, de handhaafbaar-
heid van de anticumulatieregeling Zodra men uitzonderingen gaat maken, 
bijvoorbeeld met betrekking tot vergoedingen ten behoeve van het bieden 
van een pensioenvoorziening of aanvullingen op de WW-uitkenng - uitzon-
deringen die gelet alleen al op het feit dat de WW strekt tot het bieden van 
een verzekering tegen een deel van de geldelijke gevolgen van werkloosheid, 
zeker verdedigbaar zijn - zullen partijen die uitzondering kunnen aangrijpen 
om anticumulatie te ontwijken Indien besloten wordt tot al dan niet gedeel-
telijke anticumulatie, dan zal de wetgever naar ik meen, zo hij ernst wil 
maken met anticumulatie, een met art. 16 lid 3 WW vergelijkbaar strikte 
regeling op het punt van het aanmerken van een in mindering te brengen 
beëindigingsvergoeding dienen vast te stellen. Het feit dat (vóór de SER zijn 
advies uitbracht) in het vroege stadium van het wetgevingstraject al allerlei 
uitzonderingen gemaakt werden, doet in dit verband, de geschiedenis van de 
aftrekregeling onder de WW 1949 in het achterhoofd, het ergste vrezen. 
Mocht in de toekomst alsnog besloten worden om beëindigingsvergoe-
dingen met de WW-uitkenng te verrekenen, dan betreft een laatste aan-
dachtspunt de wijze waarop met de beèindigingsvergoeding in het kader van 
de WW rekening gehouden zou moeten worden. Zo het in mindering bren-
gen van beëindigingsvergoedingen zal plaatsvinden in het kader van art. 34 
heeft dit, anders dan gold onder de WW 1949 en onder het regime van de 
werklozenkassen, tot gevolg dat bij een eventuele verrekening WW-uitkenng 
definitief verloren wordt. Op dit punt zou dan een verschil bestaan met de 
wijze waarop de vergoeding in het kader van art. 16 lid 3 WW verrekend 
wordt. Indien beëindigingsvergoedingen ingevolge art. 16 lid 3 WW worden 
gelijkgesteld met loon leidt dit er immers 'slechts' toe dat het moment van 
het ontstaan van het recht op WW-uitkenng wordt uitgesteld. Bij voortdu-
rende werkloosheid ondervindt een werknemer van de toepassing van de fic-
tieve opzegtermijn in beginsel geen nadeel in de zin dat hij bij toepassing van 
251 Op de officiële website van het Minstene van SZW (www szw nl) kwam ik de 
volgende zinsnede tegen Om werknemers te stimuleren sneller uit de WW te ko-
men (en om het ontslaan van werknemers te ontmoedigen (cursivering RvH), wil het 
kabinet ontslagvergoedingen verrekenen met de WW-uitkenng' Het kabinet lijkt 
zich derhalve terdege bewust geweest te zijn van het feit dat anticumulatie tot een 
minder flexibele arbeidsmarkt leidt 
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die regeling per saldo minder WW-uitkermg ontvangt. Geschetst onder-
scheid tussen de verrekeningswij ze van art. 16 WW en die van art. 34 WW 
zou een inconsistent zijn. Immers, ervan uitgaande dat verrekening zowel bij 
art. 16 WW als bij art. 34 WW plaatsvindt onder invloed van dezelfde 
gedachte, te weten dat de beèindigingsvergoeding dekking biedt voor het 
nsico dat ook door de WW wordt gedekt, ligt het in de rede om de gevolgen 
van een eventuele verrekening ook hetzelfde te laten te zijn, dus om ofwel te 
kiezen voor anticumulatie en definitief verlies van het recht op uitkering 
ofwel te kiezen voor verrekening en opschorting van het recht op uitkering. 
De laatste optie verdient mijns inziens, wederom gelet op de onderliggende 
gedachte dat de te verrekenen vergoeding compensatie biedt voor het verlies 
aan inkomsten (met name loon) bij werkloosheid, de voorkeur. 
7.4 Conclusie 
Belangrijkste conclusie van het onderzoek waarvan dit hoofdstuk het resul-
taat vormt, is dat de wijze waarop thans en in het verleden bij het verstrek-
ken van WW-uitkenng rekening gehouden wordt, c.q. werd, met een door de 
werknemer verkregen beëindigingsvergoeding niet consistent is. 
We zagen dat onder de WW 1949 beëindigingsvergoedingen in beginsel 
volledig op de uitkering in mindering moesten worden gebracht. Hier was 
kennelijk de achterliggende gedachte dat een beeindigingsvergoeding strekt 
tot het beperken van dezelfde risico's als die waartegen de WW verzekering 
biedt. Vanaf 1966 werden aanvullingen op de uitkering ingevolge het MWR 
evenwel buiten schot gehouden Gedachte hierachter was, kennelijk, dat van 
'samenloop' of Overlap' van het nsico dat de WW dekt en het risico dat de 
beëindigingsvergoeding in de vorm van een suppletie dekt, geen sprake is. 
Het bleek onder de WW 1949 zeer gemakkelijk voor werknemer en werkge-
ver om anticumulatie te ontwijken Het ontwijken van anticumulatie was niet 
alleen mogelijk door (vanaf 1966) te kiezen voor een suppletie op de uitke-
ring, dankzij de welwillende opstelling van de CRvB bleek het ook mogelijk 
om anticumulatie te voorkomen door aan de vergoeding een bepaalde 'ver-
derstrekkende' bestemming, verderstrekkend dan het bieden van een voor-
ziening in de penode onmiddellijk nâ het ontslag, te verlenen. Een dergelij-
ke verderstrekkende bestemming kon bijvoorbeeld het bieden van een pen-
sioenvoorziening zijn. Ook de bedrijfsverenigingen, die uiterst coulant om-
gingen met hun discretionaire bevoegdheid om vergoedingen naar een 
bepaalde periode toe te rekenen en van hun bevoegdheid om aanvullingen op 
de uitkering van aftrek vrij te laten, droegen ertoe bij dat van het beginsel van 
volledige anticumulatie in de praktijk weinig overbleef. Opmerkelijk is hier-
bij dat vergoedingen in verband met reorganisatie, in welke vorm dan ook 
gegoten, in de regel door de bedrijfsverenigingen van anticumulatie werden 
gevrijwaard, zelfs al ging het om een vergoeding in de vorm van een geld-
bedrag 'ineens' waarvan niet op voorhand gezegd kon worden dat deze strek-
te tot het bieden van een verderstrekkende bestemming in de hiervoor 
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bedoelde zin. Een mogelijke verklaring is dat bedrijfsverenigingen de nood-
zaak inzagen om zich, teneinde collectieve onderhandelingen niet in de weg 
te zitten, in deze soepel op te stellen. De WW 1949 kende overigens het sys-
teem dat bij verrekening van beemdigingsvergoedingen uitkenngsdagen 
waarover geen uitkering was verstrekt vanwege de verrekening, niet teniet 
gingen maar werden opgeschort. Bij voortdurende werkloosheid konden die 
door de verrekening met benutte uitkenngsdagen alsnog (en onverkort) wor-
den genoten. 
In de WW 1986 zien we een ommekeer in het wettelijk uitgangspunt met 
betrekking tot de anticumulatie van beëindigingsvergoedingen. Beëindi-
gingsvergoedingen worden onder de WW 1986 in beginsel geheel vrijgela-
ten, waar ze onder de WW 1949 in beginsel geheel werden vrijgelaten Een 
reden voor deze opmerkelijke verandenng van het formele uitgangspunt gaf 
de wetgever niet. In de praktijk bracht de ommekeer echter weinig verande-
ring; anticumulatie kon als gezegd onder de WW 1949 gemakkelijk worden 
ontweken. De WW 1986 bracht wel de introductie van de fictieve opzegter-
mijn. Ingevolge art 16 lid 3 WW wordt een door de werknemer verkregen 
beeindigingsvergoeding in bepaalde gevallen, waarin de arbeidsovereen-
komst eindigt op een termijn korter dan de rechtens geldende opzegtermijn, 
gelijkgesteld met het recht op onverminderde loondoorbetaling Gedachte 
achter de regeling van de fictieve opzegtermijn is dat een door de werkne-
mer verkregen compensatie voor het gemis aan loon tijdens de opzegtermijn, 
zijnde een arbeidsrechtelijke aanspraak, vóór gaat boven een eventuele aan-
spraak op WW; de gedachte aldus dat de WW complementair is aan het 
arbeidsrecht. Opmerkelijk is dat in het verlengde van die gedachte evengoed 
verdedigd kan worden dat beemdigingsvergoedingen, althans een deel daar-
van, ook op de uitkering in mindering zouden moeten worden gebracht, 
namelijk voorzover hetgeen de beëindigingsvergoeding vergoedt, samen-
loopt met het risico waartegen de WW verzekering biedt 
Het kabinet Balkenende II is (inderdaad) enige tijd voornemens geweest 
om beemdigingsvergoedingen weer op de WW in mindering te brengen (zie 
§ 7.3.4). Dit is, zo heb ik in het voorgaande betoogt, uit oogpunt van (louter) 
de WW bezien, verdedigbaar. Tegen anticumulatie pleit echter dat aftrek ne-
gatieve gevolgen heeft voor onder meer de schikkingspraktijk en daarmee 
voor de dynamiek van de arbeidsmarkt en de arbeidsmobiliteit van werkne-
mers. Deze negatieve effecten van anticumulatie hebben de SER ertoe 
gebracht zich uit te spreken tegen het voorstel van het kabinet. Naar aanlei-
ding van het advies van de SER heeft het kabinet zijn voornemen laten varen 
Het kabinet sluit echter met uit dat in de toekomst alsnog tot anticumulatie 
zal worden besloten. 
Zo het in mindering brengen van vergoedingen (zoals het kabinet enige 
tijd voorstond) zou plaatsvinden in het kader van art. 34 WW heeft dit, 
anders dan gold onder de WW 1949, tot gevolg dat bij een eventuele verre-
kening WW-uitkenng definitief verloren wordt Op dit punt zou dan een ver-
schil bestaan met de wijze waarop de vergoeding in het kader van art. 16 lid 
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3 WW verrekend wordt. Indien beëindigingsvergoedingen ingevolge art. 16 
lid 3 WW worden gelijkgesteld met loon leidt dit er immers 'slechts' toe dat 
het moment van het ontstaan van het recht op WW-uitkering wordt uitge-
steld. Bij voortdurende werkloosheid ondervindt een werknemer van de toe-
passing van een fictieve opzegtermijn in beginsel geen nadeel in de zin dat 
hij bij toepassing per saldo minder WW-uitkering ontvangt. Geschetst onder-
scheid tussen de verrekeningswijze van art. 16 WW en die van art. 34 WW 
is inconsistent. Immers, ervan uitgaande dat een eventuele verrekening zowel 
bij art. 16 WW als bij art. 34 WW plaatsvindt onder invloed van dezelfde ge-
dachten, te weten de gedachte dat de WW complementair is aan het arbeids-
recht en de gedachte dat de beëindigingsvergoeding compensatie biedt voor 
het intreden van het risico waartegen ook de WW dekking biedt, ligt het in 
de rede om de gevolgen van een eventuele verrekening ook hetzelfde te laten 
te zijn, dus om ofwel te kiezen voor anticumulatie en definitief verlies van 
het recht op uitkering ofwel te kiezen voor verrekening en opschorting van 
het recht op uitkering. De laatste optie verdient mijns inziens, gelet op de 
onderliggende gedachte dat de te verrekenen vergoeding compensatie biedt 
voor het verlies aan inkomsten (met name loon) bij werkloosheid, de voor-
keur. 
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8.1 Inleiding 
In het inleidend hoofdstuk van dit proefschrift heb ik opgemerkt dat de be-
hoefte bij partijen om over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
afspraken te maken zich vooral kan manifesteren in gevallen waarin onze-
kerheid bestaat over de uitkomst van een inhoudelijke ontslagprocedure en 
in gevallen waarin de werkgever geen goede gronden heeft voor ontslag maar 
desalniettemin de dienstbetrekking met de werknemer wenst te beëindigen. 
In het arbeidsrechtelijk deel van dit proefschrift kwam ik tot de constatering 
dat het arbeidsovereenkomstenrecht de werkgever en werknemer in dit ver-
band slechts weinig belemmeringen opwerpt om er samen uit te komen. Een 
arbeidsrechtelijke verplichting voor de werknemer om gebruik te maken van 
de mogelijkheden die het ontslagrecht hem biedt om zich tegen een beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst te verzetten ontbreekt. 
Een en ander ligt anders als het gaat om de Werkloosheidswet. In de 
Werkloosheidswet, die volgens de aanhef van die wet een verzekering betreft 
tegen geldelijke gevolgen van werkloosheid, vinden we het verzekenngs-
rechtehjk uitgangspunt terug dat voor uitkering van verzekeringsgeld geen 
plaats is in gevallen waarin de verzekerde zelf verantwoordelijk is voor het 
intreden van het verzekerde risico.' Van de werknemer wordt ingevolge de 
Werkloosheidswet verwacht dat hij er zoveel mogelijk aan doet om werk-
loosheid (en de geldelijke gevolgen ervan) te voorkomen en te beperken (zie 
art 24 WW). Een kernbegrip is hier het begrip 'verwijtbare werkloosheid'. 
Art 24 lid 1 WW bepaalt dat de werknemer verplicht is te voorkomen dat hij 
verwijtbaar werkloos wordt. Onder de WW 1949 werd in dit verband gespro-
ken van 'niet onvrijwillige werkloosheid' of 'vrijwillige werkloosheid'. Van 
verwijtbare werkloosheid kan bijvoorbeeld sprake zijn indien een werkne-
mer op grond van een gedraging die als een dringende reden in de zm van 
art 7:677 BW aangemerkt kan worden op staande voet ontslagen wordt. Ook 
1 Vgl art 276, 283 en 294 WvK Art 276 WvK 'Geene verhezen of schade, door 
eigen schuld van eenen verzekerde veroorzaakt, komen ten laste van den verzekeraar 
( )' Art 283 WvK 'Behoudens de bijzondere bepalingen ten aanzien van deze of 
gene soort van verzekering gemaakt, is de verzekerde verpligt om alle vlijt en naar-
stigheid in het werk te stellen, ten einde schade te voorkomen of te verminderen 
( )' Art 294 WvK 'De verzekeraar is ontslagen van de verpligting tot voldoening 
der schade, indien hij bewijst dat de brand door merkelijke schuld of nalatigheid van 
den verzekerde zei ven veroorzaakt is ( )' 
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wanneer de werknemer zich niet (voldoende) verzet heeft tegen de beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst (en bijvoorbeeld ingestemd heeft met de 
beëindiging) kan hij als verwijtbaar werkloos worden aangemerkt. Als ge-
volg van het verwijtbaar werkloos worden zal WW-uitkenng in beginsel blij-
vend geheel geweigerd worden (27 lid 1 WW). Onder de huidige Werkloos-
heidswet bestaat, evenals onder zijn voorganger het geval was, ruimte voor 
uitzonderingen op het uitgangspunt dat de werknemer zich tegen de beëindi-
ging van de arbeidovereenkomst dient te verzetten. In dit hoofdstuk wil ik 
mij vooral op deze uitzonderingen richten. De vraag die centraal staat is in 
hoeverre de werknemer ruimte wordt gelaten om zich niet tegen beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst te verzetten. De relevantie van deze vraag voor 
dit proefschrift is evident. Bij de vraag welke ruimte een werknemer ervaart 
om met een werkgever over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
afspraken te maken zullen, naast de toepasselijke anticumulatiebepalingen 
die we in het voorgaande hoofdstuk hebben behandeld, met name ook de 
eisen die in de WW gesteld worden aan de arbeidsrechtelijke opstelling van 
werknemers en de mogelijke sancties ter zake een grote rol (kunnen) spelen. 
Ik behandel genoemde vraag ook naar vroeger recht, gelijk ik ook deed 
in het vorige hoofdstuk met betrekking tot de vraag in hoeverre bij de toe-
kenning van WW-uitkenng rekening gehouden wordt met een beëindigings-
vergoedingen. Ik gaf reeds eerder aan dat onderzoek naar de situatie in het 
verleden niet alleen op zichzelf genomen interessant is, maar ook waardevol 
kan zijn bij het begrijpen en beoordelen van de huidige situatie. Voor wat 
betreft de eisen die de WW stelt met betrekking tot de arbeidsrechtelijke 
opstelling van de werknemer ter zake van het eindigen van de arbeidsover-
eenkomst geldt dit in zeer sterke mate, daar de jurisprudentie van de CRvB 
die op dit punt onder de WW 1949 tot stand gekomen is in principe onder de 
huidige WW nog steeds zijn gelding behouden heeft. 
De indeling van dit hoofdstuk is als volgt. In § 8.2 ga ik na in hoeverre 
onder de WW 1949 van de werknemer verwacht werd dat hij zich tegen ont-
slag verzette. In § 8.3 bespreek ik de mate waarin de WW 1986 de werkne-
mer op dit punt verplichtingen oplegt. Het hoofdstuk wordt afgesloten met 
een conclusie (§ 8.4). 
Opgemerkt zij op deze plaats nog, dat het onderzoek in dit hoofdstuk zich in 
ruime zin richt op de ruimte die het werkioosheidsrecht de werknemer laat 
om zich niet te verzetten tegen de beëindiging van de arbeidsovereenkomst. 
Dit onderzoek omvat uiteraard ook de ruimte die de werknemer gelaten 
wordt om met de werkgever tot afspraken te komen over de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst, het onderwerp dat in dit proefschrift centraal staat. 
Immers, geeft het werkioosheidsrecht de werknemer bijvoorbeeld de ruimte 
om af te zien van het inroepen van de nietigheid van een zonder ontslagver-
gunning gegeven ontslag, dan zal in het algemeen vanuit het werkioosheids-
recht ook geen bezwaar ertegen bestaan dat de werknemer te dier zake met 
de werkgever bepaalde afspraken maakt. Omdat het aantal gevallen waarin 
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de werknemer en werkgever openlijk met elkaar tot afspraken over de beëin-
diging komen klein is (niet veel werknemers zijn bereid medewerking te ver-
lenen aan een beëindiging met wederzijds goedvinden en niet veel werkne-
mers komen er naar het UWV openlijk voor uit dat zij hebben meegewerkt 
aan een geregelde procedure), zou een (junsprudentie-)onderzoek naar spe-
cifiek die gevallen waann aan de orde is een situatie waarbij partijen over de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst afspraken gemaakt hebben niet tot 
de meest bevredigende resultaten leiden. Daar waar rechtspraak beschikbaar 
is die specifiek ziet op de situatie waarbij partijen afspraken gemaakt hebben 
met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst zal die recht-
spraak uiteraard uitgebreid besproken worden. 
8.2 Eisen met betrekking tot de arbeidsrechtelijke opstelling 
van de werknemer onder de WW 1949; algemeen 
8.2 1 Juridisch kader 
In de inleiding van dit hoofdstuk werd al gesteld dat aan de Werkloosheids-
wet, zijnde een sociale verzekering, net als de meeste 'reguliere' verzekerin-
gen het uitgangspunt ten grondslag ligt dat voor uitkering géén plaats is 
indien de verzekerde zelf (toerekenbaar) verantwoordelijk is voor het intre-
den van het verzekerde risico, in het geval van de WW het risico van inko-
mensverlies door werkloosheid. Behalve in gevallen van directe opzet zal 
voor verzekering in het algemeen ook geen plaats zijn indien de verzekerde 
weliswaar niet het intreden van het verzekerde risico opzettelijk veroorzaakt 
heeft, doch heeft nagelaten de nodige en redelijkerwijs mogelijke maatrege-
len te nemen die het intreden van het verzekerde risico hadden kunnen voor-
komen. Van de verzekerde voor de Werkloosheidswet, de werknemer, wordt 
in dit verband bijvoorbeeld niet alleen verwacht dat hij niet zomaar ontslag 
neemt, maar ook dat hij van de mogelijkheden gebruik maakt die hem tegen 
een ontslag door de werkgever beschermen. Naarmate het ontslagrecht zich 
ontwikkelt, en de werknemer méér bescherming biedt, doet de werkloosheids-
verzekering aldus een stapje terug in die zin dat vanuit het werkloosheids-
recht verlangd zal worden dat de werknemer gebruik maakt van die bescher-
ming om werkloosheid - of de risico's daarvan - te vermijden. Het werk-
loosheidsrecht is in dit opzicht, zo stelde ik eerder, 'complementair' aan het 
arbeidsrecht, in die zm dat voor werkloosheidsrechtelijke bescherming in 
beginsel geen plaats is voorzover het arbeidsrecht tegen het intreden van 
(geldelijke gevolgen van) werkloosheid bescherming biedt 
In 1945 en 1953, net vóór en net nâ de totstandkoming van de Werkloos-
heidswet 1949, werd de arbeidsrechtelijke bescherming voor de werknemer 
belangrijk uitgebreid Stond de werknemer vóór 1945 slechts de mogelijk-
heid open om in geval van onregelmatige opzegging gefixeerde of volledige 
schadevergoeding te vorderen, met de introductie in 1945 van het algemene 
ontslagverbod van art 6/9 BBA, en in 1953 van de kennelijk onredelijk ont-
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slagprocedure van (thans) art. 7:681 BW en de mogelijkheid voor de kan-
tonrechter om bij ontbinding een vergoeding toe te kennen, kon hij het de 
werkgever veel lastiger maken dan voorheen. De W W 1949 bevatte op dit 
punt evenwel geen heldere, gedetailleerde voorschriften. Voor de vraag wel-
ke opstelling van de werknemer aangaande de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst verwacht werd, wilde hij in aanmerking kunnen komen voor 
een uitkering, waren met name twee bepalingen, te weten de artikelen 21 en 
31 van de W W 1949, van belang.2 
Artikel 21 lid 1 W W 1949 bepaalde: 
'Onverminderd het elders bij of krachtens deze wet bepaalde heeft een werkne-
mer, die op een dag onvrijwillig, al dan niet tengevolge van ontslag uit zijn 
dienstbetrekking, geheel often dele werkloos is, over die dag aanspraak op een 
uitkering ingevolge deze wet, voorzover op zijn laatste werkgever niet de ver-
plichting rust tijdens werkloosheid het loon onverminderd door te betalen.' 
De hier gehanteerde term 'onvrijwillige werkloosheid' werd niet nader gede-
finieerd.3 Wel was er een zeker verband of overlap met de elders in de rege-
ling opgenomen uitsluitingsgronden. Art. 31 lid 1 W W 1949 bepaalde: 
'Geen wachtgeld wordt toegekend: 
a. aan de werknemer, die niet ten volle voldoet aan de voorschriften, die voor hem 
gelden op grond van deze wet of de te harer uitvoering en toepassing vastgestel-
de bepalingen; 
b. aan de werknemer, die handelingen pleegt, welke benadeling tot gevolg heb-
2. Tenzij anders vermeld, wordt in deze paragraaf uitgegaan van de Werkloosheids-
wet 1949 zoals deze wet is gewijzigd bij wet van 19 februari 1953, Stb. 1953, 117 
(zie voor volledige tekst Stb. 1953, 325). 
3. Ook de kamerstukken zwijgen hierover. Genoemde term kwam ook voor in art. 
20 lid 1 WW 1949, dat bepaalde; 'een werknemer in de zin dezer wet is verzekerd 
tegen geldelijke gevolgen van onvrijwillige werkloosheid door middel van een 
wachtgeldverzekering en een werkloosheidsverzekering'. Overigens werd in het 
(vóór de WW 1949 geldende) Modelreglement Werklozenkas (MR) in de artikelen 2 
en 24 de term 'onvrijwillige werkloosheid' reeds gehanteerd. Die term werd ook in 
het MR verder echter niet nader gedefinieerd. Wel werd in art. 31 MR een aantal 
omstandigheden genoemd waaronder geen recht op uitkering ontstond. Artikel 31 : 
'Geen uitkering wordt verstrekt: (...) d. aan leden, die zonder gegronde redenen hun 
werk hebben verlaten, of die werkloos zijn geworden tengevolge van eigen schuld; 
(...) g. aan leden, wier werkloosheid het gevolg is van onwil om te werken of werk 
te zoeken; h. aan leden, die niet de inlichtingen verstrekken, welke voor een juiste 
beoordeling van het recht op uitkeering noodig zijn (...) n. aan leden, die handelin-
gen plegen, welke in strijd zijn met de in dit reglement vervatte bepalingen of met de 
belangen der kas.' (Modelreglement te vinden in Morren 1935, p. 253.) 
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ben of kunnen hebben van de bedrijfsvereniging, waarbij zijn laatste werkgever 
te zijnen aanzien is aangesloten of van het Algemeen Werkloosheidsfonds; 
(...) 
e. aan de werknemer, die: 
(...) 
V door eigen schuld of eigen toedoen geen arbeid verkrijgt of behoudt; ' 
Art. 39 lid 1 WW 1949 verklaarde art. 31 lid 1 WW 1949 van overeenkom-
stige toepassing op de werkloosheidsverzekering. 
Wat bij kennisneming van de artikelen 21 en 31 WW 1949 onmiddellijk 
opvalt, is de gelijkenis met de relevante bepalingen onder het WB 1917 (art. 
24 en 31 MR). Ook nu ontbrak een nadere wettelijke definiëring van het 
begrip 'onvrijwillige werkloosheid' en een uitwerking van de uitsluitings-
gronden van art. 31 WW 1949. Omdat ook de wetsgeschiedenis op dit punt 
geen aanknopingspunten verschafte, bleek het voor de uitvoeringsorganen 
lastig te bepalen waneer een bepaalde gedraging van de werknemer nu precies 
onder de reikwijdte van art. 21 of art. 31 gebracht kon, danwei moest worden. 
Het kwam in dit verband op de bestuursrechter (en in eerste instantie natuur-
lijk op de uitvoeringsorganen - de bedrijfsverenigingen - zelf) aan om aan 
de bepalingen van art. 21 en 31 van de WW 1949 nadere invulling te geven. 
In de hiernavolgende (sub)paragrafen wil ik de aldus gevormde jurispru-
dentie - op hoofdlijnen - in kaart brengen, een en ander uiteraard toegespitst 
op de voor ons onderwerp van belang zijnde vraag naar de mate waarin onder 
de WW 1949 van de werknemer verwacht werd dat hij zich op zijn arbeids-
rechtelijke bescherming beriep. De bedrijfsverenigingen namen in dit ver-
band voor wat betreft de (nog) onduidelijke inhoud van, en verhouding tus-
sen, genoemde bepalingen zeker in de beginfase na de inwerkingtreding van 
de WW 1949 overigens geen risico en legden aan hun eventuele beslissingen 
tot weigeren van uitkering veelal zowel art. 21 als art. 31 WW1949 ten 
grondslag. 
Voor wat betreft de verhouding tussen art. 21 en 31 maakte de CRvB dui-
delijk dat beide bepalingen strikt van elkaar onderscheiden moesten worden 
en dat de in de wet opgenomen uitsluitingsgronden pas konden worden toe-
gepast nadat de aanwezigheid van onvrijwillige werkloosheid was vastge-
steld.4 De uitvoeringsorganen legden, zoals we hierna zullen zien, voor de 
4. Zie CRvB 13 oktober 1953, ARB 1954, p. 38. Hoewel de CRvB zoals gezegd in 
eerste instantie nog uitdrukkelijk stelde dat eerst gekeken moet worden naar art. 21, 
en dan pas naar art. 31, heeft hij zich later over het onderscheid tussen genoemde 
bepalingen niet zo druk gemaakt, waarschijnlijk omdat het voor de betrokken werk-
nemer in de praktijk, zoals hieronder zal blijken, toch niet uitmaakte welk van de 
bepalingen aan de eventuele weigering van uitkering ten grondslag werd gelegd (zie 
De Leede 1963, p. 122 en, meer genuanceerd, Riphagen 1978a, p. 38 en 43 en 
Riphagen 1985, p. 20. Zie ook de noot van Riphagen bij CRvB 18 augustus 1981, 
RSV 1982/83). 
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zekerheid ook nâ deze uitspraak van de CRvB veelal alsnog beide bepalin-
gen, maar nu primair (art. 21) en subsidair (art. 31), aan hun beslissingen ten 
grondslag. Ging het om het niet inroepen van arbeidsrechtelijke bescher-
ming, dan spitsten bedrijfsverenigingen hun beslissing tot weigering van uit-
kering daarbij voor wat betreft art. 31 in de regel toe op het in lid 1 onder b 
bepaalde (benadelingshandeling wegens het 'laten schieten' van (met name 
loon)aanspraken).5 Of het weigeren van uitkering wegens een verwijtbare 
gedraging van de werknemer nu op art. 21 danwei op art. 31 WW 1949 geba-
seerd werd maakte, anders dan onder het WB 1917 met betrekking tot art. 24 
en 31 MR het geval was, wel degelijk verschil voor de betrokken werknemer, 
althans in theorie. Ingevolge 31 lid 2 WW 1949 had de bedrijfsvereniging 
namelijk de vrijheid om ten aanzien van de in 31 lid 1, onder a tot en met f, 
bedoelde gevallen het weigeren van uitkering te beperken tot een bepaalde 
termijn of zelfs om in het geheel geen sanctie op te leggen.6 Art. 21 WW 
1949 daarentegen, betrof een in beginsel 'alles of niets'-systeem, waarbij de 
betrokken werknemer ofwel onverkort uitkering toegekend kreeg - ingeval 
zijn werkloosheid als onvrijwillig in de zin van art. 21 aangemerkt kon wor-
den - ofwel uitkering geheel geweigerd werd - ingeval naar de opvatting van 
het uitvoeringsorgaan de werkloosheid een niet-onvrijwillige was.7 Uitzon-
dering op deze 'alles-of-niets'-regel kon worden gemaakt voor gevallen 
waarin bij aanvang reeds duidelijk was dat de betreffende niet-onvrijwillig 
werkloos geworden werknemer na verloop van tijd toch, maar dan onvrijwil-
lig, werkloos geworden zou zijn. De niet-onvrijwillige werkloosheid werd 
dan geacht over te gaan in een onvrijwillige, waardoor de duur van de uit-
5. In zijn uitspraak van 6 januan 1953, ARB 1953, p. 439 had de CRvB gesteld dat 
weigering van uitkering o.b.v. art. 31 lid 1, sub e V, WW 1949 (het niet behouden of 
verkrijgen van arbeid door eigen schuld of toedoen) slechts mogelijk was in gevallen 
waann een werknemer reeds werkloos was, en vervolgens door eigen schuld of toe-
doen geen arbeid verkreeg of behield, en dus niet mogelijk was in gevallen waarin 
het verwijtbare gedrag had geleid tot het intreden van (primaire) werkloosheid. Zie 
omtrent de onduidelijke verhouding tussen art. 21 en 31 WW 1949 ook Cerutti 1959, 
p. 628, De Leede 1963, p. 28 e.v. en 122 en Riphagen 1985, p. 18 e.V., p. 89 e.v en 
p. 126. 
6. Het ging hier alleen om het beperken van de tijdsduur van de uitsluiting, hetgeen 
we onder de huidige WW zouden aanduiden als een tijdelijke gehele weigenng. Voor 
het tijdelijk of blijvend verlagen van de sanctie, hetgeen we onder de huidige WW 
zouden aanduiden als een tijdelijke of blijvende gedeeltelijke weigering van uitke-
ring, bestond geen ruimte. 
7. Op dit punt verschilde de WW 1949 duidelijk van de WWV, die t.a.v. niet-onvrij-
willige werkloosheid zowel de mogelijkheid van termijnbeperking als de mogelijk-
heid van percentageverlaging kende (zie Riphagen 1985, p. 209, i.h.b. noot 41). 
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sluiting van uitkering alsnog werd beperkt.8 Omdat de bedrijfsverenigingen 
van hun bevoegdheid van 31 lid 2 WW 1949 slechts zelden gebruik maak-
ten, en als zij dat al deden hun beslissing veelal afstemden op de (termijn 
van) uitsluiting die bij toepassing van art. 21 WW aan de orde zou zijn, 
maakte het voor werknemers in de praktijk meestal geen verschil of een hen 
verwijtbare gedraging ter zake van het niet-inroepen van ontslagrechtelijke 
bescherming nu onder art. 21 danwei onder art. 31 van de WW 1949 
gebracht werd.9 
8. Voor beperking kon, zo blijkt uit de jurisprudentie, bijvoorbeeld aanleiding zijn 
ingeval de werknemer zich verwijtbaar met had verzet tegen het door de werkgever 
met in acht nemen van de opzegtermijn (zie CRvB 27 oktober 1953, ARB 1954, p. 
40), ingeval van een tussentijdse beëindiging van een arbeidsovereenkomst voor 
bepaalde tijd (zie CRvB 10 maart 1987, RSV 1987/171), ingeval van een ontslag op 
staande voet wegens het vragen van een borrel aan een klant enkele dagen voordat 
de werknemer op niet-verwijtbare gronden zou zijn ontslagen (zie CRvB 8 apnl 
1960, RSV 1960/111) of ingeval van een enige tijd na het (verwijtbaar) eindigen van 
de arbeidsovereenkomst intredend faillissement van werkgever (zie CRvB 16 decem-
ber 1980, RSV 1981/106). De jurisprudentie van de CRvB is op dit punt overigens 
niet eenduidig. Een werknemer, die enige weken voor faillissement van het bedrijf 
wegens dronkenschap ontslagen werd, werd na de faillissementsdatum bijv. niet 
geacht alsnog onvrijwillig werkloos te zijn. Zijn verwijtbare gedrag had zijn kansen 
voor het vinden van ander werk volgens de CRvB in dit geval namelijk belangrijk 
verkleind (zie CRvB 22 januari 1980, RSV 1980/156). 
9. Een verschil tussen art. 21 en 31 was overigens ook dat er t.a.v. art. 21 sprake kon 
zijn van doorwerking van een niet-onvrij willige werkloosheid uit een eerdere dienst-
betrekking bij werkloosheid ontstaan uit een volgende dienstbetrekking (zie bijv. 
CRvB 19 oktober 1961, RSV 1961/193). Een uitsluitingsgrond kon aanvankelijk, tot 
een wetswijziging (Wet van 14 februari 1977, Stb. 1977/670) hierin verandering 
bracht, in dit soort gevallen (waann dienstbetrekkingen elkaar met een tussenliggen-
de penode van werkloosheid opvolgden) niet doorwerken (zie CRvB 13 oktober 
1953, ARB 1954, p. 38). Zie ook De Leede 1963, p. 26 e.v. en Riphagen 1985, p. 19. 
Dagen waarover krachtens art. 31 geen uitkering werd verleend telden overigens ook 
niet mee als uitkeringsdagen (zie CRvB 5 apnl 1955, WW 1954/154, te vinden in 
Cerutti & Nuver 1958, p. 186). Een weigering op grond van art. 31 WW 1949 had, 
net als een weigering van uitkering op grond van art. 21, derhalve geen consequen-
ties voor het (resterende) maximale aantal uitkeringsdagen waarop een werknemer 
onder de WW 1949 per jaar recht had. Ten aanzien van de matigingsbevoegdheid van 
de bedrijfsvereniging toetste de CRvB slechts marginaal, hetgeen in het merendeel 
van de gevallen ertoe leidde dat de beslissing van de bedrijfsvereniging niet aange-
tast werd. Een opmerkelijke en uitzonderlijke uitspraak in dit verband is CRvB 20 
februari 1962, RSV 1962/58. Volgens de Raad had de bedrijfsvereniging in dit geval 
bij de afweging van de betrokken belangen in redelijkheid niet kunnen komen tot een 
weigering van de uitkering over het gehele tijdvak van de (niet inachtgenomen) 
opzegtermijn. Een weigering van een week (in plaats van zes weken) voldeed vol-
gens de Raad wel aan dit criterium. Vgl. ook CRvB 24 juni 1987, RSV 1988/72. 
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8.2.2 De hoofd- en subregel 
Hierboven zagen we dat bij gebreke van een wettelijke uitwerking of toe-
lichting van de wetgever het aan de CRvB is geweest om aan de bepalingen 
van art. 21 en 31 WW 1949 nadere invulling te geven. Met betrekking tot de 
vraag in welke mate een werknemer zich diende te verzetten tegen ontslag is 
de jurisprudentie van de Raad, zoals hieronder zal blijken, sterk casuïstisch 
en niet altijd even consequent. Een zekere hoofdlijn valt echter te ontwaren. 
Als uitgangspunt onder de WW 1949 gold, niet verrassend, dat van de werk-
nemer verwacht werd dat hij zich tegen ontslag verzette. Riphagen duidt dit 
uitgangspunt in zijn proefschrift aan als 'de hoofdregel'.10 Riphagen: 
'Men dient zich m beginsel op zodanig adequate wijze tegen een ontslag te ver-
zetten, dat een beroep op de fondsen waaruit de WW, WWV of RWW worden gefi-
nancierd, overbodig wordt dan wel wordt uitgesteld.' 
Uit deze hoofdregel vloeide niet alleen voort dat een werknemer in beginsel 
niet mocht berusten in een zonder ontslagvergunning verleend ontslag, maar 
ook dat hij - zo mogelijk - bijvoorbeeld niet mocht volstaan met het voeren 
van formeel verweer in een BBA-procedure.11 Vanzelfsprekend was ook het 
(al dan niet op initiatief van de werkgever) nemen van ontslag door de werk-
nemer of het akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden 
niet toegestaan.12 Het meewerken aan ontslag leidde er in beginsel toe dat 
aan de betrokken werknemer op grond van niet-onvrijwillige werkloosheid 
ofwel op grond van benadelingshandeling geen WW-uitkering werd ver-
strekt. Bij dit alles gold echter een belangrijke uitzonderingsregel, welke 
Riphagen in zijn proefschrift aanduidt als 'de subregel'.13 Het bieden van 
verzet tegen ontslag was volgens de CRvB niet noodzakelijk indien dit ver-
zet redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kon worden. De jurispru-
dentie laat talrijke, vaak zeer uiteenlopende voorbeelden zien. Ik noem een 
aantal hiervan: 
• CRvB 1 juli 1958, RSV 1958/73 (gevolgen voor kansen op wederindienst-
treding). 
In casu kon volgens de Raad het doen van een beroep op de opzegtermijn 
niet van de werknemer worden gevergd. De Raad nam hierbij een aantal 
aspecten in ogenschouw, waaronder het feit dat te verwachten viel dat bij een 
10. Riphagen 1985, p. 88. 
11. Zie bijv. respectievelijk CRvB 7 november 1967, RSV 1968/46 en CRvB 25 
februari 1982, RSV 1982/168. De werkloosheid werd in deze gevallen gezien als een 
met-onvrij willige. 
12. Zie bijv. CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98. 
13. Zie Riphagen 1985, p. 88. 
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eventueel beroep de werknemer door de werkgever niet meer in dienst geno-
men zou worden, terwijl de kans op het vinden van ander werk gezien de 
leeftijd van werknemer zeer gering was. 
• CRvB van 1 maart 1966, RSV 1966/46 (staan op opzegtermijn in gegeven 
omstandigheden niet gepast). Een werknemer had, na jarenlang zelfstandig 
kruidenier te zijn geweest, zijn zaak met bijbehorend woongedeelte verkocht 
aan een nieuwe eigenaar. Bij de verkoop was met de nieuwe eigenaar over-
eengekomen dat laatstgenoemde de verkoper nog enige tijd in dienst zou 
nemen totdat deze nieuw werk zou hebben gevonden. Ten aanzien van het 
woongedeelte van de kruidenierszaak was overeengekomen dat de verkoper 
dit gedeelte vóór 1 mei 1964 zou ontruimen. Het vinden van werk gaat ech-
ter niet zo goed en het in dienst blijven bij de nieuwe eigenaar duurt om die 
reden langer dan verwacht. Door deze omstandigheden geschiedt ook het 
ontruimen van de woning uiteindelijk pas maanden later dan op de afge-
sproken uiterste datum van 1 mei. Omdat de werkgever (de nieuwe eigenaar) 
het op een gegeven moment financieel niet meer ziet zitten om de werkne-
mer (de verkoper) nog langer in dienst te houden zegt hij de arbeidsovereen-
komst, zonder daarbij de juiste opzegtermijn in acht te nemen, op.14 De 
werknemer berust hier vervolgens in, hetgeen reden voor de bedrijfsvereni-
ging was om uitkering over de periode van de met in acht genomen opzeg-
termijn te weigeren. De werknemer zou volgens de bedrijfsvereniging door 
te berusten in het ontslag gedurende deze periode niet-onvrijwillig werkloos 
zijn (art. 21 WW 1949) danwei een benadelingshandeling hebben gepleegd 
in de zin van art. 31 lid 1 onder b WW 1949. De CRvB was het oneens met 
de bedrijfsvereniging. Het staan op de volle opzegtermijn pastte volgens de 
Raad onder de gegeven omstandigheden in redelijkheid niet in de tussen 
werknemer en werkgever gegroeide verhoudingen. De Raad hechtte bij zijn 
oordeel vooral belang aan het feit dat de werknemer de woning nog geruime 
tijd mocht bewonen. Hoewel het staan op de opzegtermijn op zichzelf geno-
men zinvol geweest was, waren het hier dus bijzondere, persoonlijke omstan-
digheden die de werknemer van zijn inspanningsverplichting onthieven. 
• CRvB 26 januari 1965, RSV 1965/33 (verstoorde arbeidsverhouding) 
Op de afdeling waar werkneemster werkte, was al lange tijd sprake van ver-
stoorde arbeidsverhoudingen, zowel tussen werknemers onderling als tussen 
werknemers en de cheffin. Aan het ontstaan van de verstoorde arbeidsver-
14. Over het feit dat een ontslagvergunning ontbreekt (ik noem dit gemakshalve 'het 
BBA-aspect') wordt in deze uitspraak niet gerept. Ook in andere uitspraken lijkt het 
soms of de bedrijfsvereniging aan dit aspect volledig is voorbijgegaan (dit, terwijl 
ongeacht de uitslag van de BBA-procedure het moeten doorlopen van die procedure 
enige tijd en derhalve uitstel van het moment van werkloosheid met zich brengt). 
409 
8 VERWIJTBARE WERKLOOSHEID 
houdingen had de betrokken werkneemster niet in bijzondere mate schuld. 
Zij is het echter die uiteindelijk door de werkgever wordt ontslagen. Voor dit 
ontslag had de werkgever geen toestemming van de dGAB. De werkneem-
ster berustte niettemin in het ontslag, waarschijnlijk omdat ze voortzetting 
van het dienstverband in de gegeven omstandigheden toch met meer zag zit-
ten. Omdat zij het evenwel in wezen met eens was met het ontslagmotief, en 
dit ook bij herhaling had laten blijken, had zij zich volgens de CRvB in 
beginsel (met alle mogelijke middelen - dus ook met een beroep op de nie-
tigheid van het ontslag wegens het ontbreken van een ontslagvergunning) 
tegen het ontslag moeten verzetten. De hoofdregel, dat in gevallen als deze 
de werknemer zich moet verzetten tegen ontslag, lijdt volgens de Raad 
evenwel uitzondering m een geval als het onderhavige, waarin de arbeids-
verhouding in zodanige mate verstoord is, dat van een werknemer, aan wie 
die verstoorde arbeidsverhouding niet in aanmerkelijke mate kan worden 
verweten, redelijkerwijze met kan worden gevergd dat zij zich tot enigerlei 
instantie ncht om het ontslag ongedaan te maken. 
• CRvB 22 april 1969, RSV1969/113 (verbroken liefdesrelatie) 
Werkneemster werd zonder ontslagvergunning ontslagen omdat zij zich tij-
dens haar omgang met een op het werk tewerk gestelde vrijwilliger 'schul-
dig' zou hebben gemaakt aan 'bepaalde (amoureuze - RvH) gedragingen die 
niet konden worden getolereerd'. Werkneemster berustte in het ontslag. De 
bedrijfsvereniging weigerde vervolgens uitkering op grond van art. 21 WW 
1949. De CRvB zag op grond van alle omstandigheden van het geval echter 
geen grond voor weigering van uitkering. Werkneemster had inderdaad een 
liefdesverhouding op het werk gehad doch er was, naar de Raad gebleken 
was, geen sprake van zeer frequente en evenmin van extravagante uitingen. 
Werkneemster verkeerde steeds in de veronderstelling dat de bewuste vrij-
williger het voornemen had om met haar te trouwen. Deze meldde haar ech-
ter op een gegeven moment dat hij dat voornemen niet (meer) had. In deze 
omstandigheden was het de werkneemster, aldus de Raad, redelijkerwijs niet 
aan te merken dat zij berustte m ontslag toen zij vernam dat de vrijwilliger 
in het onderhavige kantoor werkzaam zou blijven. 
• CRvB 12 juni 1975, RSV 1975/448 (ruzie tussen betrokkene en vijf andere 
werkneemsters). 
In deze zaak ging het om een werkneemster wier echtgenoot na hevige ruzie 
het huis verlaten had. Twee zusters van de man, die bij de werkneemster in 
het bedrijf werkten, namen het, samen met een drietal andere collega's, voor 
hun broer op en maakten op het werk constant verwijten aan het adres van 
de werkneemster. Toen het op een gegeven moment zelfs tot een handge-
meen kwam, was voor de werkgever de maat vol Ondanks dat de werkgever 
tevreden was over de werkneemster, en de werkneemster naar zijn oordeel 
geen verwijtbare handelingen had gepleegd, was zij het met wie hij de 
arbeidsovereenkomst, zonder daarvoor toestemming te vragen aan de dGAB, 
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verbrak. De reden hiervoor was dat hij liever haar alleen ontsloeg dan de vijf 
andere werknemers. De werkneemster berustte in dit ontslag. De CRvB stel-
de dat het met goedvinden van een werknemer tot stand komen van een ont-
slag zonder ontslagvergunning, niet zonder meer tot gevolg heeft dat de daar-
uit ontstane werkloosheid geen onvrijwillig karakter draagt. Een dergelijk 
ontslag is volgens de Raad slechts dan niet-onvrijwillig, indien van een 
werknemer uit het oogpunt van toepassing van de Werkloosheidswet redelij-
kerwijze had mogen worden verlangd dat hij (of zij) zijn medewerking aan 
het ontslag onthield. In dit geval mocht dit laatste naar het oordeel van de 
Raad niet van de werkneemster worden verlangd, daar zij in dit bijzondere 
geval het ontslag niet als onredelijk hoefde te ervaren. 
Bovengenoemde voorbeelden laten zien dat een keur aan (uitzonderlijke) 
omstandigheden de CRvB tot het oordeel konden brengen dat verzet tegen 
ontslag niet van de werknemer te vergen was. Gemeenschappelijk kenmerk 
is dat de werknemers in bovengenoemde gevallen wel de mogelijkheid, 
althans een zekere kans hadden, om zich met succes tegen ontslag te verwe-
ren. Voor ons onderwerp is van belang dat naar het oordeel van de CRvB ver-
zet ook dan redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kon worden indien 
dat verzet, kort gezegd, niet of niet voldoende kans van slagen had. Het is 
deze groep van gevallen waarop ik in het onderstaande nader wil ingaan. 
Centrale vraag is dan in welke omstandigheden, of beter: bij welke mate van 
(on)zekerheid over de doeltreffendheid van eventueel verweer, door de werk-
nemer van verweer mocht worden afgezien. 
Alvorens ik hieraan toekom, eerst nog iets over de ratio van de hoofdre-
gel. 
8.2.3 De ratio van de hoofdregel 
In het voorgaande heb ik de verplichting van de werknemer om zich tegen 
ontslag te verzetten steeds geplaatst in het kader van (louter) het verzeke-
ringsrechtelijke beginsel dat voor verzekering geen plaats is indien de verze-
kerde zelf verantwoordelijk is voor het intreden van het verzekerde risico. De 
verwijzing naar het civiele verzekeringsrecht ligt voor de hand, maar is min-
der vanzelfsprekend dan hij lijkt, al was het alleen al gezien het feit dat de 
WW geen 'gewone' maar een sociale verzekering is.15 De vraag die gesteld 
moet worden is waarom de WW op de werknemer eigenlijk de verplichting 
legt om zich tegen ontslag te verzetten. Hoewel een en ander, gevoelsmatig 
althans, vanzelfsprekend lijkt, is het van belang om bij deze vraag stil te staan. 
Zoals in hoofdstuk 5 reeds bleek en in hoofdstuk 9 nog duidelijker zal blijken, 
15. Hetgeen allerlei verschillen met zich kan brengen. Zie over de vraag in hoever-
re de werkloosheidsverzekering verschilt van de civielrechtelijke verzekering uitge-
breid Riphagen 1985, p. 49 en 50 en Fluit 2001, p. 22 e.v. 
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leidt deze verplichting tot veel (pro-fonna)problemen. Bij het beantwoorden 
van de vraag of, gelet op alle problemen die de verplichting geeft, genoemde 
verplichting gehandhaafd moet blijven is het uiteraard van belang te weten 
wat de achtergrond is van het opnemen van genoemde verplichting in de WW. 
De meest aangewezene om een antwoord te geven op de vraag waarom de 
WW op de werknemer de verplichting legt om zich tegen ontslag te verzet-
ten, is uiteraard de wetgever zelf. Helaas echter, heeft de WW 1949-wetgever 
ons over de achtergrond van de hoofdregel geheel in het ongewisse gelaten.16 
Iemand die uitgebreid is ingegaan op de vraag waarom de WW eisen stelt 
aan de opstelling van de werknemers ten aanzien van ontslag is Riphagen. 
Hij staat in zijn proefschrift op twee verschillende plaatsen stil bij deze 
vraag. In een eerste deel van zijn proefschrift bespreekt hij de ratio van de 
(meer algemene) verplichting dat een werknemer onvrijwillig werkloos moet 
zijn. Op een ander moment in zijn proefschrift gaat hij in op de ratio of 
rechtsgrond van de (deels uit de algemene verplichting dat een werknemer 
onvrijwillig werkloos moet zijn voortvloeiende) verplichting van de werkne-
mer om zich tegen ontslag te verzetten (in dit hoofdstuk aangeduidt als de 
hoofdregel).17 
Met betrekking tot de (algemene) verplichting om onvrijwillig werkloos 
te worden komt Riphagen tot de slotsom dat deze regel vooral verklaard 
dient te worden vanuit het administratieve recht, en niet (specifiek) vanuit 
het civiele verzekeringsrecht.18 Riphagen wijst onder meer op het feit dat het 
16. De hier geformuleerde hoofdregel is feitelijk ook niet afkomstig van de wetge-
ver maar van de CRvB. De hoofdregel vormt evenwel een interpretatie van de in art. 
21 en 31 van de wet opgenomen begrippen Onvrijwillige werkloosheid' en 'benade-
lingshandeling' (welke begrippen door de wetgever op de hier aan de orde zijnde 
punten ook niet zijn toegelicht). Met het feit dat de wetgever de interpretatie van de 
CRvB ongemoeid heeft gelaten - en later in de nieuwe WW 1986 goeddeels heeft 
gecodificeerd - wordt bevestigd dat de hier geformuleerde hoofdregel door de wet-
gever werd onderschreven. 
17. Zie Riphagen 1985, p. 48 e.v. (de ratio van de niet-onvrijwillige werkloosheid) 
en p. 138 e.v. (de ratio van het niet-protesteren). Bij het niet-protesteren waar protest 
tot bestendiging van het dienstverband had geleid, is sprake van niet-onvrijwillige 
werkloosheid. Bij het niet-protesteren waar protest tot bestendiging van het dienst-
verband en continuering van het recht op loondoorbetaling had geleid, is (tevens) 
sprake van een benadelingshandeling. Bij het niet-protesteren waar protest tot het 
verkrijgen van een vergoeding had geleid, is eveneens sprake van een benadelings-
handeling. 
18. Riphagen gaat bij zijn bespreking ook nog in op de vraag waarom genoemde 
regel niet geplaatst kan worden in het kader van de strafrechtelijke theorieën met 
betrekking tot generale en speciale preventie. Die theorieën zien vanzelfsprekend, 
zoals ook Riphagen zich bewust is, slechts op de ratio van de sanctieoplegging, en 
niet op de achtergrond van het strafbaar stellen. Aan die theorieën hebben we dus 
niets om de onderhavige in de WW neergelegde verplichting te beargumenteren, 
hooguit om de administratieve sanctie erop (het weigeren van uitkering) te verklaren. 
412 
ARBEIDSRECHTELIJKE OPSTELLING EN WW 1 9 4 9 ; ALGEMEEN 8 .2 
weren van door eigen schuld ontstaan van het verzekerde risico geen 'essen-
tieel' of absoluut beginsel van verzekeringsrecht is. In het civiele verzeke-
ringrecht zijn immers verzekeringsvormen aan te wijzen waarbij eigen 
schuld of toedoen (tot aan en met inbegrip van voorwaardelijke opzet) wel 
degelijk verzekerd wordt (denk bijvoorbeeld aan de aansprakelijkheidsver-
zekering).19 De vraag waarom in de WW dan is gekozen voor het verzeke-
ringsrechte! ij ke (hoofd)beginsel dat voor uitkering geen plaats is indien de 
verzekerde zelf aan het intreden van het risico heeft bijgedragen, kan met een 
beroep op (alleen) het civiele verzekeringsrecht volgens Riphagen derhalve 
reeds om deze reden niet afdoende worden beantwoord. 
Voor een verklaring waarom niet-onvrijwillige werkloosheid in het kader 
van de WW (1949) niet verzekerd wordt, komt Riphagen uiteindelijk (met 
name) uit in het administratieve recht. De eis dat een werknemer niet-onvrij-
willig werkloos mag worden, kan zijns inziens gezien worden als een uit-
drukking van de verantwoordelijkheid van de overheid ten opzichte van de 
premie- en belastingbetalers respectievelijk als een manier waarop die over-
heid de uitkeringsgerechtigde op zijn individuele verantwoordelijkheid ten 
aanzien van de belangen van zijn medeburgers wijst.20 
Ik plaats bij de beschouwing van Riphagen enkele kanttekeningen. Dat 
het bij de hier aan de orde zijnde verplichtingen uiteindelijk gaat om een ver-
antwoord omgaan met bijeengebrachte gelden, en derhalve betaalbaar hou-
den van de regeling, is naar mijn mening juist en volgt ook uit het feit dat het 
niet verzetten tegen ontslag door de (bedrijfverenigingen en de) CRvB de 
ene keer onder de bepaling van art. 21 (niet-onvrijwillige werkloosheid) en 
de andere keer onder art. 31 WW (benadelingshandeling) gebracht werd (en 
de kern van het 'bestraffen' van de benadelingshandeling ligt natuurlijk wel 
heel duidelijk in de verantwoordelijkheid van overheid én werknemer om 
verantwoord om te gaan met bijeengebrachte gelden). Dat dit niet (althans 
veel minder) zou voortvloeien uit het civiele verzekeringsrecht onderschrijf 
ik echter niet. Dat bepaalde gedragingen, die het risico van het intreden van 
het verzekerd risico vergroten tot verlies van eventuele aanspraken leiden, is 
iets dat misschien niet een dwingend (absoluut) beginsel, maar toch zeker 
wel een belangrijk civiel verzekeringsrechtelijk uitgangspunt is.21 Een uit-
gangspunt ook, dat naar ik meen juist (mede) in verband staat met het betaal-
baar houden van de verzekering. Dit punt van betaalbaar houden vindt men 
ook terug in het door Riphagen geformuleerde adminstratiefrechtelijke uit-
gangspunt. Het (enige) punt waarop de hoofdgedachte van het administra-
19. Een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid, waarbij de door de verze-
kerde met opzet veroorzaakte schade meeverzekerd is, is in het algemeen in strijd 
met de openbare orde en goede zeden (zie HR 30 mei 1975, NJ 1976/572 en HR 6 
november 1998, RvdW 1998/207). 
20. Riphagen 1985, p. 54. 
21. Zie ook Kibédi Varga 1999, p. 191. 
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tiefrecht in dit verband zou afwijken van het civiele verzekeringsrecht is dan 
het element dat de overheid de individuele verzekerde op zijn verantwoorde-
lijkheid ten aanzien van de belangen van zijn medeburgers wijst, maar ook 
dit element van solidariteit zit in wezen in het algemeen begrepen in het 
voornoemde uitgangspunt om de verzekering betaalbaar te houden (en vloeit 
dus in zekere zin - maar ik geef toe in mindere mate omdat een verzeke-
ringsmaatschappij winst zal willen maken - ook voort uit het civiele verze-
kenngsrecht). Ovengens kan ook met de verwijzing naar het aldus geformu-
leerde administratiefrechtelijke uitgangspunt mijns inziens nog niet (afdoen-
de) verklaard worden waarom naast opzet ook allerlei andere, minder ernsti-
ge vormen van verwijtbaar handelen in de WW 'strafbaar' gesteld worden, 
zoals bijvoorbeeld het in dit proefschrift centraal staande onbenut laten van 
ontslagrechtelijke bescherming. Het weren van door eigen schuld ontstane 
risico's is namelijk net zomin een absoluut of esentieel beginsel van admini-
stratiefrecht als van civiel verzekeringsrecht, wanneer men alleen al bedenkt 
dat onder de WAO en ZW voor het weigeren van uitkering slechts in geval-
len van opzet (gencht op het intreden van arbeidsongeschiktheid) ruimte is 
(zie art. 45 lid 1, onder g, ZW en 28, onder e, WAO).22 De vraag waarom er 
in de WW voor is gekozen om de lat heel hoog (hoger dan in de ZW of 
WAO) te leggen blijft ook met verwijzing naar het admmistratiefrecht der-
halve open. 
Het feit dat de WW strenge eisen stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling 
van werknemers moet in mijn optiek gezien worden als het resultaat van een 
sociaal-politiek besluitvormingsproces, dat niet kenbaar is, althans niet blijkt 
uit de parlementaire geschiedenis van de WW 1949. Zo de wetgever hier al 
expliciet (bewust) bij heeft stilgestaan (omtrent de precieze invulling van art. 
21 en 31 vindt men als gezegd in de kamerstukken geen relevante informa-
tie) zullen bij de beslissing om werknemers die niet (voldoende) hebben 
geprotesteerd tegen ontslag uit te sluiten van WW-uitkenng voor de wetge-
ver verschillende beweegredenen een rol gespeeld kunnen hebben.23 Te den-
ken valt bijvoorbeeld aan de reeds genoemde noodzaak om de regeling 
betaalbaar te houden of aan het bijzondere, collectieve karakter van de rege-
ling, waarbij solidariteit - en het rekening houden met belangen van anderen 
22 Zie ook art 29 lid 1, onder a, ZW jo art 7 629 lid 3, onder a, BW 
23 Ovengens, zoals gezegd zegt de wetsgeschiedenis niets over de ratio van het 
met-protesteren Het zijn de bedrijfsverenigingen en de CRvB geweest die dat niet 
protesteren onder de werking van 21 en 31 hebben gebracht Het feit dat de wetge-
ver tegen deze invulling niet heeft geprotesteerd, en genoemde verplichtingen in de 
WW 1987 wettelijk heeft neergelegd, toont evenwel aan dat hij zich met de invulling 
door de CRvB kon verenigingen 
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- een belangrijke rol speelt.24 Wellicht zelfs dat bewust of onbewust een 
algemeen rechtvaardigheidsgevoel dat werknemers die zelf verantwoordelijk 
zijn voor hun werkloosheid geen hulp verdienen (althans geen hulp op een 
hoger niveau dan het sociale minimum) in de afweging van de wetgever heeft 
meegewogen.25 Meest waarschijnlijk is mijns inziens dat een combinatie van 
genoemde elementen meegespeeld heeft. 
Voor wat betreft de hier aan de orde zijnde hoofdregel, dat een werknemer 
zich moet verzetten tegen ontslag, noemt Riphagen nog een opmerkelijk niet 
eerder genoemd motief dat in de politieke besluitvorming een rol had kun-
nen spelen. Hij komt tot de conclusie dat de rechtsgrond van deze verplich-
ting gelegen is in het feit dat bij het ontbreken van genoemde verplichting 
het ene rechtsgebied (dat van het ontslagrecht) de werkgever zou verplichten 
tot naleving van een aantal regels, terwijl een ander rechtsgebied (dat van de 
WW) het de werkgever juist mogelijk zou maken zich ten laste van de werk-
loosheidsfondsen aan die regels te onttrekken.26 Kortom, met het opnemen 
van de verplichting voor de werknemer om zich tegen ontslag te verzetten 
heeft volgens Riphagen de wetgever op het oog gehad de werkgever te dwin-
gen de regels van het ontslagrecht in acht te nemen.27 Riphagen noemt het in 
dit verband opvallend dat een werknemer een sanctie krijgt opgelegd die in 
wezen zijn grondslag vindt in een 'overtreding' die niet hij maar zijn werk-
gever heeft begaan. 
Ik plaats ook hierbij enige kanttekeningen. De in de WW 'strafbaar' ge-
stelde gedraging betreft in mijn optiek niet zozeer het feit dat de werkgever 
de regels van het ontslagrecht heeft geschonden alswel het op zichzelf staan-
de feit dat de werknemer mogelijkheden heeft laten liggen om werkloosheid 
24. Treffend is in dit verband dat de WW 1986-wetgever (althans het kabinet) ter 
rechtvaardiging van de in de WW 1986 opgenomen eisen en sancties terzake van ver-
wijtbare werkloosheid zowel wijst op het verzekeringskarakter van de WW als op 
overwegingen van solidariteit (zie Kamerstukken II1985/86 19261, nr. 3, p. 52 en 54, 
nr. 8, p. 87 en nr. 6, p. 27.) (zie § 8.5.2). 
25. Vgl. Raaijmakers 1895, p. 14: 'De werkloosheid mag niet te wijten zijn aan 
eigen schuld. Deze voorwaarde is noodzakelijk, wil de verzekering niet ontaarden in 
stelselmatige belooning van luiheid en slecht gedrag'. Vgl. ook Riphagen 1985, p. 
54, die als een laatste argument voor de hoofdregel nog noemt het feit dat het bij de 
evident onvrijwillig werkloos geworden werknemer vreemd zou overkomen als dege-
ne die zijn ontslag zelf in de hand heeft gewerkt een even hoge uitkering zou ont-
vangen. 
26. Zie Riphagen 1985, p. 139. 
27. Vgl. in dit verband ook Cerutti & Nuver 1958, p. 144: '(...) want wat zou er van 
de practische toepassing van het ontslagrecht overblijven, indien de grote groep van 
krachtens de W.W. verzekerde werknemers zonder meer de burgerrechtelijke aan-
spraken tegenover de werkgever kon laten varen, teneinde langs de veel eenvoudiger 
weg van de Werkeloosheidswet schadeloos te worden gesteld?'. 
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te voorkomen. De vraag waarop de eventuele mogelijkheden om werkloos-
heid te voorkomen gebaseerd zijn, staat hiervan in beginsel los; de verwij-
zing naar verwijtbaar arbeidrechtelijk gedrag van de werkgever is in mijn 
optiek althans in het geheel niet nodig om de onderhavige WW-verplichtin-
gen te legitimeren. Verzekerd ingevolge de WW is louter de werknemer, die 
slechts een sanctie kan worden opgelegd ter zake van het eigen handelen of 
nalaten. Dat de eisen die de WW aan de werknemer stelt uiteindelijk tot 
gevolg hebben dat de werkgever op zijn uit het ontslagrecht voortvloeiende 
verplichtingen wordt gewezen, geschiedt louter via de band van de werkne-
mer. Ook Riphagen onderkent dit, maar meent dat in die indirecte werking 
de ratio van de hoofdregel gevonden kan worden. Hoewel ik betwijfel of de 
WW 1949-wetgever bij het neerleggen van genoemde verplichtingen primair 
beïnvloeding van werkgeverjgedrag voor ogen heeft gestaan (het verplicht 
stellen van rechterlijke of bestuurlijke tussenkomst bij iedere beëindiging 
ligt meer voor de hand indien de wetgever zou willen waarborgen dat de 
werkgever zijn uit het ontslagrecht voortvloeiende verplichtingen zou nako-
men), is de gedachte dat via de bepalingen van de WW invloed kan worden 
uitgeoefend op het arbeidsrechtelijk gedrag van werknemers en, maar dan in 
beginsel indirect, werkgevers natuurlijk een voor het onderwerp van dit 
proefschrift belangrijk gedachte; een centrale vraag van dit proefschrift be-
treft juist die beïnvloeding van arbeidsrechtelijk gedrag door de WW, in het 
bijzonder met betrekking tot het maken van afspraken over de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst. Ik kom hierop onder meer in hoofdstuk 9 van 
dit proefschrift terug. 
De slotsom, dat de invulling van de in de WW neergelegde verplichtingen 
van de werknemer met betrekking tot ontslag een politieke aangelegenheid 
is, en niet min of meer dwingend voorvloeit uit een verzekeringsrechtelijke 
of administratiefrechtelijke basisnorm, is intussen een belangrijke. Het bete-
kent namelijk dat die invulling, zo de wetgever dit wenselijk vindt (bijvoor-
beeld met het oog op het beïnvloeden van arbeidsrechtelijk gedrag), even-
goed een andere kan zijn. Gewezen kan in dit verband worden op de van 
1982 tot 1994 vigerende zogenaamde 'ouderenrichtlijn'.28 Ingevolge deze 
richtlijn inzake het ontslagbeleid voor oudere werknemers was het mogelijk 
bij collectief ontslag oudere werknemers - in weerwil van het anciënniteits-
en afspiegelingsbeginsel - bij voorrang te ontslaan. Achtergrond van deze 
mogelijkheid was de wens vergrijzing van het personeelsbestand bij bedrij-
ven te voorkomen. Eén van de voorwaarden van de richtlijn was dat de 
betrokken oudere werknemers wel hun instemming moesten verlenen met 
28. Arbvo/Jura/M/nr. 98324 d.d. 25 januari 1982. Zie hieromtrent Van Atteveld 
1994, p. 828-832, Fase 1987, p. 511-514 en Fase 1994, p. 2-7. Zie ook CRvB 2 juni 
1998, RSV 1998/248-250. 
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het ontslag. Oudere werknemers die hun instemming verleenden werden, 
hoewel zij ontslag hadden kunnen voorkomen door instemming te weigeren, 
(collectief) niet-verwijtbaar werkloos beschouwd in de zin van de WW. De 
WW bood hier, zo kan men zeggen, in feite verzekering bij opzet. 
8.3 Eisen met betrekking tot de arbeidsrechtelijke opstelling 
van de werknemer onder de WW 1949; rechtspraak 
8.3.1 Inleiding 
De mogelijkheden voor de werknemer om zich tegen ontslag te verzetten lig-
gen uiteraard eerst en vooral in de beschermende bepalingen van het ont-
slagrecht. Die ontslagrechtelijke bescherming kan, al naar gelang de omstan-
digheden van het geval (materieel/inhoudelijk) en de wijze waarop aan de 
arbeidsovereenkomst een einde is gekomen (formeel/procedureel), naar 
vorm en omvang verschillend zijn. De mate waarin een werknemer onder de 
WW 1949 geen gebruik maakte van zijn ontslagrechtelijke bescherming kon 
navenant per geval verschillen. Bij mijn bespreking van de jurisprudentie 
met betrekking tot de hoofd- en subregel neem ik in deze paragraaf de for-
meel/procedurele situatie als uitgangspunt. Afhankelijk van de wijze waarop 
aan de arbeidsovereenkomst een einde is gekomen valt dan een aantal hoofd-
gedragingen ter zake van het door de werknemer niet-inroepen van arbeids-
rechtelijke bescherming te onderscheiden. In gevallen waarin de arbeids-
overeenkomst is beëindigd middels opzegging door de werkgever zijn dat 1. 
het niet of niet voldoende verweer voeren in een ontslagvergunningsproce-
dure (§ 8.3.2), 2. het niet inroepen van een algemeen of bijzonder onslag-
verbod (§ 8.3.3), 3. het geen beroep doen op de geldende opzegtermijn 
(§ 8.3.4) en 4. het niet gebruik maken van de kennelijk onredelijk ontslag-
procedure (§ 8.3.5). Bij beëindiging van de arbeidsovereenkomst via ontbin-
ding op verzoek van de werkgever kan eventueel verwijtbaar verzuim van de 
werknemer ter zake van zijn opstelling gericht tegen ontslag met name gele-
gen zijn in het in de ontbindingsprocedure niet (voldoende) voeren van ver-
weer (§ 8.3.6). Een laatste groep wordt gevormd door gevallen waarin aan de 
arbeidsovereenkomst een einde is gekomen middels een beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden. Vanwege de bijzondere 
aard en de zekere overlap met de eerdergenoemde gedragingen29 bespreek ik 
de jurisprudentie met betrekking tot de beëindiging met wederzijds goedvin-
den aan het slot van deze paragraaf (§ 8.3.7). 
Het aanknopen bij de gevolgde beëindigingsweg is op het eerste gezicht 
niet voor de hand liggend. Uitgaande van de hoofdregel dat de werknemer er 
29. Het materiële verschil tussen een beëindiging met wederzijds goedvinden en een 
berusting in een opzegging is bijv. veelal gering. 
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alles aan moet doen om ontslag te voorkomen, valt te verwachten dat deze 
hoofdregel, en met name de uitzonderingen hierop, ongeacht de gevolgde 
beëindigingsweg door de Raad in wezen hetzelfde ingevuld werd, hetgeen bij 
bespreking aan de hand van de gevolgde beëindigingsweg tot veel herhaling 
zal leiden. Dit bezwaar is op zich juist. Een andere benadering had kunnen 
zijn om uitgaande van de subregel te bekijken onder welke soorten van om-
standigheden (bijvoorbeeld reorganisatie, verstoorde arbeidsverhouding, 
etc.) verzet al dan niet verlangd werd. De reden dat ik er voor heb gekozen 
om in deze paragraaf (toch) bij de beëindigingsweg aan te knopen is, naast 
het feit dat dit vanuit oogpunt van overzichtelijkheid en systematiek een aan-
trekkelijk aanknopingspunt vormt, het feit dat de te volgen beëindigingsweg 
nogal eens onderdeel is van afspraken tussen werknemer en werkgever over 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst (centraal thema in dit proef-
schrift) en het feit dat de oorzaak van de in hoofdstuk 9 te bespreken pro for-
ma-problematiek mede daarin is gelegen, dat het risico om niet-onvrijwillig 
(of verwijtbaar) werkloos te worden afhankelijk van de gekozen beëindi-
gingsweg door werknemers verschillend werd ingeschat. Door in deze para-
graaf aan te knopen bij de gevolgde beëindigingsweg wil ik bezien of de 
jurisprudentie van de CRvB tot deze inschatting aanleiding gaf. Benadrukt 
zij, dat de rechtspraak van de CRvB op dit punt ook nog immer relevant is 
voor de huidige situatie onder de WW 1986 (zie § 8.4.1). 
Bij de bespreking van de jurisprudentie gewezen onder de WW 1986 
(§ 8.5) zal ik afzien van een bespreking aan de hand van de gevolgde beëin-
digingsweg en ingaan op een aantal bijzondere omstandigheden en de vraag 
in hoeverre in die omstandigheden voor de werknemer ruimte bestaat om 
met de werkgever tot afspraken te komen over de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst. Ik hoop op deze wijze de voordelen van beide benaderings-
wijzen (aanknopen bij beëindigingsweg en aanknopen bij de concrete om-
standigheden waaronder de beëindiging plaatsvond) te kunnen combine-
ren.30 
Overigens ga ik in de volgende (sub)paragrafen (§ 8.3.2 e.v.) niet in op 
de beëindiging van rechtswege. Tegen een dergelijke beëindiging staan im-
mers voor de werknemer in beginsel geen mogelijkheden voor verzet open, 
zodat van het niet-inroepen van ontslagrechtelijke bescherming (en eventu-
eel daaraan gekoppelde consequenties voor de WW-uitkering) geen sprake 
kan zijn. Ten overvloede zij opgemerkt dat dit niet betekent dat werkloosheid 
ontstaan bijvoorbeeld na een van rechtswege eindigen van een arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd nimmer een niet-onvrijwillige zou kunnen zijn, 
of dat nooit sprake zou kunnen zijn van een benadelingshandeling. Van niet-
onvrijwillige werkloosheid kon bijvoorbeeld wel degelijk sprake zijn indien 
30. Het geringere aantal beschikbare uitspraken uitspraken onder de WW 1986 had 
overigens het aanknopen aan de hand van de gevolgde beèindigingsweg sowieso las-
tig gemaakt. 
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de werknemer door houding of gedrag er voor gezorgd had dat de werkgever 
de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd niet wilde verlengen.31 
8.3 2 Het voeren van verweer in de BBA-procedure 
Indien de werkgever de arbeidsovereenkomst met een werknemer wenst op 
te zeggen heeft hij daar in beginsel voorafgaande toestemming van - thans -
de Centrale organisatie werk en inkomen (CWI) voor nodig. Vóór 1991, dus 
tijdens de periode dat de WW 1949 van kracht was, betrof de preventieve 
ontslagtoets een taak van de dGAB De dGAB gaf toestemming niet zomaar; 
in de procedure die aan een eventuele verlening van een ontslagvergunning 
voorafging moest de werkgever de dGAB van de redelijkheid van het voor-
genomen ontslag zien te overtuigen.32 Eén van de onderdelen van de BBA-
procedure is dat de werknemer in de gelegenheid wordt gesteld om zich 
tegen de aanvraag om een ontslagvergunning te verweren. De werknemer is 
tot het voeren van verweer, in arbeidsrechtelijke zin, geenszins verplicht. In 
werkloosheidssrechtelijke zin kan dit uiteraard anders zijn. Gelet op de hier-
voor geformuleerde, uit de jurisprudentie van de CRvB te destilleren hoof-
dregel zal de werknemer in beginsel zoveel mogelijk verweer moeten voeren. 
Dat dit verweer steekhoudend moest zijn wordt uit verschillende uitspraken 
van de CRvB duidelijk Ik noem een aantal voorbeelden-
• CRvB 15 januari 1985, RSV1985/129 In deze zaak was een werkgever m 
zodanige financiële problemen gekomen dat een personeelsvermindering 
noodzakelijk was In plaats van voor enkele werknemers een (volledige) ont-
slagvergunning aan te vragen vroeg de werkgever voor 10 verschillende 
werknemers een zogenaamde gedeeltelijke ontslagvergunning aan, er in dit 
geval in bestaande dat de betrokken werknemers na ontslag uit hun voltijdse 
dienstbetrekking meteen weer in dienst zouden worden genomen voor 20 of 
28 uur Over deze constructie had de werkgever hoogstwaarschijnlijk op 
voorhand met de betrokken werknemers afspraken gemaakt. Zij voerden in 
31 Ook onder de WW 1986 kan het feit dat een werknemer door eigen toedoen 
ervoor heeft gezorgd dat een arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd niet werd ver-
lengd (of gevolgd werd door een nieuw contract) ertoe leiden dat hem een maatregel 
wordt opgelegd wegens verwijtbare werkloosheid of benadelingshandeling (zie bijv 
CRvB 14 augustus 1990, RSV 1990/356) 
32 De beschikking van de dGAB moest aanvankelijk gebaseerd zijn op de 'Richt-
lijn voor de toepassing van het BBA', opgesteld door het ministerie van Sociale 
Zaken (zie Bakels & Opheikens 1972, ρ 46) Later kwam in plaats van genoemde 
richtlijn het Delegatiebesluit, dat werd opgevolgd door het Ontslagbesluit Zie voor 
wat betreft de in de tekst genoemde toetsingsmaatstaf thans art 3 1 van laatstge­
noemd besluit 
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de BBA-procedure namelijk allen het volgende gelijkluidende 'formele' ver-
weer: 
'Ik zie de strikte noodzaak van ontslag in, als gevolg van de slechte financiële 
bedrijfsresultaten, die worden veroorzaakt door te weinig werk van ons allen 
Over de bedrijfssituatie ben ik uitvoerig geïnformeerd Ik onderschrijf de visie 
van de direktie dat in zijn totaliteit voor nu en behoud van toekomstperspectief 
voor alle betrokkenen, zoals door de werkgever omschreven, de voorgestelde 
opzet de juiste is Ik kan echter, na uitgebreid geïnformeerd te zijn, met geheel 
overzien of er aan mijn houding eventuele nadelige gevolgen verbonden kunnen 
zijn t α ν de sociale verzekering Mijn houding wordt mij slechts ingegeven door 
de realiteit, waarmee ik te maken heb en ben dan ook bereid mee te werken aan 
deze oplossing van de problematiek Het spreekt voor zich dat ik er vanuit ga 
voor de niet gewerkte tijden een sociale uitkering zijnde WW, te ontvangen en 
wens dit met nadruk te stellen ' 
Nadat de dGAB toestemming voor ontslag heeft gegeven en de betrokken 
werknemers na het gedeeltelijke ontslag een beroep doen op de Werkloos­
heidswet, weigert de bedrijfsvereniging uitkering om reden dat de werkne­
mers door in te stemmen met de voornoemde constructie met-onvrijwillig 
werkloos geworden zouden zijn. De CRvB is het met de beslissing van de 
bedrijfsvereniging niet eens. De Raad overweegt daartoe allereerst" 
'dat de enkele omstandigheid dat een werknemer slechts formeel verweer heeft 
gevoerd tegen een verzoek van zijn werkgever om een ontslagvergunning, niet 
zonder meer tot gevolg heeft dat de daarna uit ontslag met vergunning ontstane 
werkloosheid een met-onvrijwillig karakter draagt ' 
en: 
'dat van een dergelijk karakter eerst sprake is indien van de werknemer uit oog­
punt van toepassing van de Werkloosheidswet in redelijkheid verlangd had kun­
nen worden dat hij een daadwerkelijk verweer had gevoerd ' 
In het onderhavige geval kon volgens de Raad het voeren van een daadwer­
kelijk verweer in redelijkheid niet van de betrokken werknemers verlangd 
worden, (onder meer) omdat het naar zijn mening met aannemelijk was dat 
de betrokken werknemers door inhoudelijk verweer te voeren hun werkloos­
heidsrisico hadden kunnen verkleinen zonder de kans te lopen het tegendeel 
te bewerkstelligen De Raad was er van overtuigd dat ook bij inhoudelijk ver­
weer de dGAB het ontslag van een gedeelte van het personeel gerechtvaar­
digd zou hebben geacht en in dat verband ofwel de gevraagde (gedeeltelijke) 
ontslagvergunningen evenzeer zou hebben verleend, ofwel de werkgever zou 
hebben geadviseerd een gennger aantal personeelsleden (volledig) te ont-
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slaan zonder hen weer in deeltijd in dienst te nemen.33 De Raad komt tot de 
slotsom dat het 'slechts' voeren van formeel verweer in dit geval, door het 
ontbreken van verwijtbaarheid, niet het onvrijwillige karakter aan de werk-
loosheid ontneemt en ook niet oplevert een benadelingshandeling in de zin 
van art. 31 lid 1, onder b, WW 1949. 
In deze uitspraak vinden we de hierboven genoemde subregel terug. Beves-
tigd wordt, dat een werknemer, bezien vanuit de WW 1949, alleen dan in-
houdelijk verweer hoefde te voeren indien dit redelijkerwijze van hem ver-
langd kon worden. Voor de vraag wanneer verweer dan precies redelijker-
wijze te vergen is stelt de Raad in deze uitspraak voorop dat het verweer zin-
vol moet zijn, hetgeen de Raad niet nader specificeert dan dat het verweer 
het werkloosheidsrisico per saldo moest verkleinen. Zo verweer dit risico 
niet kon verkleinen hoefde dit ook niet gevoerd te worden. De bewuste werk-
nemers hadden in bovengenoemd geval dus kennelijk ook geheel mogen 
afzien van verweer. Hoe groot of hoe klein de kans op succes precies moest 
zijn wilde verweer achterwege kunnen blijven, wordt niet goed duidelijk. De 
Raad spreekt slechts van het 'per saldo verkleinen van het werkloosheidsri-
sico'. Uitgaande van een grammaticale interpretatie lijkt het erop dat de 
Raad de lat erg hoog legde, in die zin dat van de werknemer inhoudelijk ver-
weer verwacht werd indien dat verweer maar enigszins kans van slagen had. 
De indruk dat de Raad alleen in aperte gevallen het niet voeren van inhou-
delijk verweer in de ontslagvergunningsprocedure verschoonbaar achtte 
wordt versterkt door een tweetal andere uitpsraken: 
• In CRvB 25 maart 1987, RSV1987/222, had een werknemer afgezien van 
inhoudelijk verweer tegen een ontslagvergunningsaanvraag - welke aan-
vraag onder andere was gegrond op de vermeend onjuiste behandeling door 
de werknemer van twee offertes - omdat de relatie tussen hem en zijn werk-
gever als gevolg van het ontbreken van vertrouwen zijns inziens toch al zoda-
nig verstoord was geraakt dat het voeren van inhoudelijk verweer niet van 
33. De bedrijfsvereniging wierp nog op dat het voor haar uit uitvoeringstechnisch 
oogpunt voordeliger was geweest als in plaats van een aantal werknemers gedeelte-
lijk, enkelen van hen geheel zouden zijn ontslagen. Ook met dit belang hoefden de 
werknemers, zo zij van dit belang al op de hoogte waren of behoorden te zijn, naar 
het oordeel van de Raad in dit geval echter geen rekening te houden. Het feit dat de 
minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid via een op 4 februari 1983 (een aan-
tal maanden na de onderhavige ontslagvergunnings-procedure) aan de dGAB's vers-
trekte nchtlijn te kennen had gegeven constructies als de onderhavige (gedeeltelijke 
ontslagvergunningen) onwenselijk te vinden wegens de mogelijk daaruit voortvloei-
ende kostenverhoging voor de wachtgeld- en werkloosheidsfondsen, kon daar (nog? 
-RvH) niet aan af doen. 
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hem kon worden verlangd. De CRvB maakte duidelijk dat de subjectieve 
beleving (alleen) van de betrokken werknemer in dit geval geen rol mocht 
spelen. De Raad: 
'Zulks (het in beginsel moeten voeren van inhoudelijk verweer -RvH) lijdt 
slechts uitzondering indien de arbeidsverhouding tussen werknemer en werkge-
ver op grond van objectieve en aantoonbare gegevens dermate verstoord is, dat 
de kans dat de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau zal weigeren een ont-
slagvergunning te verlenen om die reden niet reëel kan worden geacht.' 
In dit geval was de kans op succes volgens de Raad wel degelijk een reële.34 
• In CRvB 27 mei 1987, RSV1988/48, had de betrokken werkneemster in de 
ontslagvergunningsprocedure slechts formeel verweer gevoerd. Evenals in 
de vorige uitspraak het geval was, was de werkneemster - die naar de opvat-
ting van haar werkgever te vaak verzuimde wegens ziekte - het hier in de 
kern niet met het door de werkgever aangedragen ontslagmotief eens. Zij had 
zich dan ook maandenlang tegen een door de werkgever gewenste beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst verzet. De werkneemster zag zich evenwel 
door de omstandigheden, waaronder de inmiddels verstoorde arbeidsverhou-
ding, genoodzaakt om in de door de werkgever ingezette BBA-procedure 
alleen formeel verweer te voeren. De bedrijfsvereniging stelde zich op het 
standpunt dat de werkneemster inhoudelijk bezwaar had moeten maken. De 
CRvB was het in dit geval niet met de bedrijfsvereniging eens. In de eerste 
plaats achtte de Raad het 'zeer onaannemelijk' dat een inhoudelijk protest, 
erop neerkomend dat zij wel arbeidsgeschikt was, 'ook maar van enige 
invloed' op de uitkomst van de beslissing van de dGAB geweest zou zijn, nu 
deze zijn beslissing (maar dan wel achteraf bezien!) kennelijk geheel had 
gestoeld op de bevindingen en het advies van de bedrijfsarts. In de tweede 
plaats kon de werknemer volgens de Raad in redelijkheid niet verweten wor-
den dat zij na de maandenlange onderhandelingen met haar werkgever (met 
34. Overigens was de opstelling van de CRvB niet altijd even duidelijk voor wat 
betreft de vraag of het bestaan van een verstoorde arbeidsverhouding een zelfstandi-
ge grond, dat wil zeggen los van de vraag of voortzetting van de dienstbetrekking te 
bewerkstelligen was, kon zijn voor het oordeel dat voortzetting van de dienstbetrek-
king van de werknemer niet te vergen was. Sommige uitspraken, zoals bijvoorbeeld 
het al eerder genoemde CRvB 26 januari 1965, RSV 1965/33 en CRvB 19 januari 
1982, RSV 1983/19 lijken van een zelfstandige grond uit te gaan, terwijl in zijn uit-
spraak van 25 maart 1987, RSV 1987/222 (hier aan de orde) de CRvB een duidelij-
ke koppeling maakt naar het al dan met kunnen voorkomen van ontslag (het feit dat 
voortzetting van de dienstbetrekking - mogelijk - bewerkstelligd kan worden brengt 
hier dus naar het oordeel van de Raad automatisch met zich dat voortzetting ook van 
hem gevergd kan worden). 
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de bijbehorende spanningen) niet meer met andere argumenten het verlenen 
van een ontslagvergunning had bestreden. 
De hierboven genoemde uitspraken van de CRvB maken duidelijk dat het 
achterwege laten van inhoudelijk verweer in een ontslagvergunningsproce-
dure de werknemer vanuit het oogpunt van de WW 1949 niet kon worden 
verweten indien het voeren van verweer hoogstwaarschijnlijk toch niet tot 
een afwijzende beslissing van de dGAB zou hebben geleid. Voor wat betreft 
de mate van onzekerheid die mocht bestaan omtrent de slagingskans van ver-
weer lijkt de Raad, gezien de gekozen formuleringen als 'niet reëel' en 'zeer 
onaannemelijk', de lat heel hoog te leggen, in die zin dat het welhaast zeker 
moest zijn dat verweer geen kans van slagen gehad zou hebben, wilde het 
achterwege laten van verweer bezien vanuit het oogpunt van de WW ver-
schoonbaar zijn. Gelet op de opstelling van de Raad mag men verwachten 
dat de meeste werknemers het in dit verband niet lieten aankomen op de 
onvoorspelbare inschatting (achteraf! ) door de CRvB, maar voor de zeker-
heid, zinvol of niet, in ontslagvergunningsprocedures 'vol' verweer voerden. 
8.3.3 De opzegging in strijd met een opzegverbod 
8.3.3.1 Inleiding 
Een werkgever die via opzegging een einde aan de arbeidsovereenkomst 
wenst te maken zal rekening moeten houden met het algemene opzegverbod 
van art. 6 BBA (de werkgever behoeft voor opzegging van de arbeidsover-
eenkomst voorafgaande toestemming van thans de CWI, ten tijde van de 
WW 1949 was toestemming nodig van de dGAB) en de eventuele andere 
(bijzondere) opzegverboden. Om met het algemene opzegverbod te begin-
nen: slechts in bepaalde omstandigheden is toestemming voor opzegging 
niet nodig, bijvoorbeeld tijdens de proeftijd of bij onverwijlde opzegging 
wegens een dringende reden (ontslag op staande voet). In andere gevallen zal 
de opzegging van de arbeidsovereenkomst zonder toestemming vernietig-
baar zijn (art. 9 BBA). De werknemer kan gedurende 6 maanden een beroep 
doen op deze vernietigheidsgrond. Zolang de werknemer na het inroepen van 
de nietigheid van het ontslag bereid blijft de bedongen arbeid te verrichten 
blijft de werkgever gehouden het loon door te betalen. Weigert de werkgever 
het loon door te betalen dan kan de werknemer een loonvordering instellen. 
De werknemer is daartoe, arbeidsrechtelijk gezien, echter geenszins ver-
plicht. Hij kan er ook voor kiezen het einde van de arbeidsovereenkomst als 
een voldongen feit te accepteren en daartegen niets aan te vangen, danwei 
alleen schadevergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag (en/of, zo de 
arbeidsovereenkomst ook onregelmatig is opgezegd, gefixeerde of volledige 
schadevergoeding) te vorderen. In belangrijke mate geldt dit alles ook met 
betrekking tot de zogenaamde bijzondere opzegverboden, zoals die bijvoor-
beeld volgen uit het huidige art. 7:670 BW (onder meer bevattend het opzeg-
423 
8 VERWIJTBARE WERKLOOSHEID 
verbod tijdens ziekte, zwangerschap en dienstplicht).35 De vraag is wat 
omtrent dit alles onder de WW 1949 van de werknemer verwacht werd. 
8.3.3.2 Standaardformulering 
De jurisprudentie van de CRvB laat verscheidene voorbeelden zien waarbij 
het de werknemer wegens het ontbreken van voldoende kans op succes niet 
werd verweten dat hij berustte in een zonder ontslagvergunning verleend ont-
slag door de werkgever. Ik noem een tweetal: 
• CRvB 2 mei 1974, RSV 1974/380. Werkgever ontslaat werkneemster, een 
18-jarige adminstratieve kracht, die sinds een jaar in dienst was, om vervol-
gens zijn zoon van school te halen om haar plaats in te nemen. Het ontslag 
werd werkgever naar eigen zeggen ingegeven door financiële omstandighe-
den. Werkneemster berust in ontslag, dat zonder ontslagvergunning werd 
verleend. Volgens de CRvB heeft:36 
'het tot stand komen van een ontslag met goedvinden van de werknemer en des-
wege zonder vergunning van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau ( ) 
niet zonder meer tot gevolg, dat de daaruit ontstane werkloosheid geen onvrij-
willig karakter draagt Dit is slechts het geval, indien van de werknemer uit een 
oogpunt van toepassing van de Werkloosheidswet redelijkerwijs had mogen wor-
den verlangd, dat hij zijn medewerking aan het ontslag onthield' 
In het onderhavige geval mocht van werkneemster redelijkerwijs volgens de 
Raad niet worden verlangd dat zij zich tegen ontslag verzette. Uit het feit dat 
de werkgever om kosten te besparen zijn zoon van school haalde mocht zij 
opmaken dat de financiële situatie, al kon zij dat niet geheel overzien, zoda-
nig te wensen overliet dat het onmogelijk was haar te handhaven Zij had vol-
35 Belangrijk verschil is dat de werknemer in deze gevallen binnen twee maanden 
een beroep op de vemietigingsgrond moet doen. 
36 De CRvB spreekt hier van het tot stand komen van het ontslag met goedvinden 
van de werknemer, oftewel van een beëindiging met wederzijds goedvinden Dit is 
natuurlijk onjuist. Formeel is in casu sprake van het berusten in een opzegging 
Hiema zal blijken dat de Raad genoemde situaties vaker door elkaar haalde 
Bezwaarlijk is dit in de meeste gevallen niet, omdat een materieel verschil tussen een 
beëindiging met wederzijds goedvinden en een berusting in een opzegging veelal 
ontbreekt en de Raad aan de verschillende kwalificaties niet verschillende conse-
quenties verbond, m a w niet afhankelijk van de gevolgde beeindigingsweg andere 
cntena hanteerde Aan het feit dat bij een beëindiging met wederzijds goedvinden 
niet altijd duidelijk is op wiens imatief de beëindiging tot stand gekomen is lijkt de 
CRvB geen belang te hechten 
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gens de Raad derhalve onvoldoende aanleiding om te veronderstellen dat bij 
onderzoek door het GAB het ontslag lichtvaardig zou blijken te zijn.37 
• CRvB 12 mei 1977, RSV 1977/258. Een werkneemster werkt in dienst van 
een schoonmaakbedrijf. Wanneer de werkgever een belangrijke opdrachtge-
ver verliest wordt zij met inachtneming van een ruime opzegtermijn, maar 
zonder ontslagvergunning, ontslagen. De werkneemster onderneemt geen 
stappen tegen het ontslag en de bedrijfsvereniging weigert vervolgens WW-
uitkering. De CRvB is het met de beslissing van de bedrijfsvereniging niet 
eens. Werkneemster had volgens de Raad niet op afgifte van een vergunning 
hoeven staan, onder meer niet omdat het gegeven ontslag op zodanig rede-
lijke motieven berustte dat aannemelijk was dat indien de werkgever een ont-
slagvergunning zou hebben gevraagd, deze redelijkerwijze niet zou zijn 
geweigerd. 
De in de eerste uitspraak gehanteerde formulering - of de werknemer kon 
verwachten dat bij onderzoek door het GAB het ontslag lichtvaardig gege-
ven zou blijken te zijn - komen we veelvuldig tegen in situaties waarin de 
werknemer al dan niet stilzwijgend akkoord gegaan was met een beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst zonder dat er een toetsing door de dGAB had 
plaatsgevonden.38 Men zou in dat verband kunnen spreken van een stan-
daardformulering. Opvallend is dat de Raad bij zijn beoordeling van de 
vraag of het de werknemer verweten kan worden dat hij berust heeft in een 
zonder ontslagvergunning verleend ontslag, centraal stelt de te verwachten 
uitkomst van een eventuele ontslagvergunningsprocedure. Niet knoopt de 
Raad aan bij de vraag in hoeverre een eventueel beroep op de nietigheid van 
het ontslag en aansluitende loonvordering kans van slagen gehad zou heb-
ben. Dit was voor de betrokken werknemers uiteraard gunstig. Immers, een 
beroep op de nietigheid zou in veel gevallen waarschijnlijk zeer kansrijk 
geweest zijn, maar had evenwel slechts tot een tijdelijk uitstel van werkloos-
heid geleid (zie hierna onder 'vertragingsaspect'). 
8.3.3.3 Advies van een derde 
In de hierboven genoemde standaardformulering stelt de CRvB het te ver-
wachten resultaat in de BBA-procedure centraal. Het moge duidelijk zijn dat 
de gemiddelde werknemer zich van dat resultaat niet altijd een goed oordeel 
37. De werkgever had - en wellicht is dit van doorslaggevende aard geweest - ove-
rigens later het bedrijf moeten sluiten. 
38. Zie bijv. CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98 (reorganisatie), CRvB 2 mei 
1974, RSV 1974/380 (reorganisatie), CRvB 28 juni 1983, RSV 1984/5 (werkvermin-
denng). Zie in vergelijkbare zin ook CRvB 12 mei 1977, RSV 1977/258 (werkver-
mindering) en CRvB 6 december 1988, RSV 1989/156 (liquidatie bedrijf). 
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kon vormen De vraag is in hoeverre de werknemer bij zijn afweging om zich 
al of met tegen het ontslag te verzetten mocht afgaan op het advies van een 
derde, zoals een advocaat, een vakorganisatie, dGAB, bedrijfsvereniging of 
zijn werkgever. De jurisprudentie van de Raad is op dit punt niet altijd even 
duidelijk, zoals uit de navolgende voorbeelden, waarin het onderhavige 
aspect (al dan niet zijdelings) aan de orde kwam, blijkt. 
• CRvB 28 december 1971, RSV1972/98 (advies vakorganisatie)· 
Een werknemer van 63 jaar werd na een bijna 20-jang dienstverband zonder 
ontslagvergunning ontslag aangezegd in verband met reorganisatie. 
Werknemer 'aanvaardt dit ontslag'. De CRvB stelt voorop, dat het tot stand 
komen van een ontslag met goedvinden van de werknemer en deswege zon-
der voorafgaande vergunning van de Directeur van het Gewestelijk Arbeids-
bureau, zeker niet in alle gevallen zonder meer tot gevolg heeft, dat de daar-
uit ontstane werkloosheid geen onvrijwillig karakter draagt. De omstandig-
heden van het geval zijn volgens de Raad bepalend. De Raad komt tot het 
oordeel dat de werknemer in de wetenschap van de achtergronden van de 
ontslagaanzegging in casu met behoefde te veronderstellen dat bij onderzoek 
door het GAB het ontslag lichtvaardig zou blijken te zijn gegeven 39 De Raad 
neemt daarbij uitdrukkelijk mede in ogenschouw dat de werknemer het ont-
slag op advies van zijn vakorganisatie had aanvaard. In hoeverre dit laatst-
genoemde element van doorslaggevend belang was blijft in deze uitspraak 
onduidelijk 
• CRvB 5juni 1975, RSV 1975/434 (advies werkgever). Een werknemer was 
afgegaan op de mededeling van de werkgever dat een ontslagvergunning was 
afgegeven en had in ontslag berust. De CRvB stelt vast dat de werknemer uit 
het feit dat werkgever voor onbekende tijd uit de roulatie was, mocht aflei-
den dat de werkgever hem niet in dienst kon houden. Onder de geschetste 
omstandigheden had hij naar de mening van de Raad dan ook onvoldoende 
aanleiding gehad te veronderstellen dat een protest zijnerzijds alsnog tot wei-
gering van toestemming zou leiden. Onduidelijk blijft ook hier in hoeverre 
het verkeerd voorgelicht zijn van al dan met doorslaggevend belang was of 
had kunnen zijn. 
39 De bedrijfsvereniging bracht nog een aan de werkgever genchte bnef van dGAB 
in, waarin de dGAB zijn twijfel uitspreekt of vergunning, gezien de leeftijd van 
betrokkene, zou zijn verleend De dGAB maakte in die bnef echter uitdrukkelijk het 
voorbehoud dat het om een eerste indruk ging, niet door onderzoek geschraagd De 
Raad volstond met de opmerking dat het verlenen van een vergunning voor ontslag 
van oudere werknemers door de Richtlijnen van het Rijksarbeidsbureau niet wordt 
uitgesloten De Raad nam aldus (impliciet) aan dat ontslagvergunning waarschijnlijk 
(toch) verstrekt zou zijn 
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• CRvB 15 januari 1985, SV1985/14 (advies bedrijfsvereniging). Een werk-
neemster die had berust in een (gedeeltelijk) ontslag voerde onder andere aan 
dat zij verkeerd was voorgelicht door de bedrijfsvereniging. Deze had aan de 
werkgever een brief gestuurd waarin stond dat een ontslagvergunning vanuit 
oogpunt van de Werkloosheidswet niet nodig was indien het ontslag plaats 
vond wegens sterke vermindering van werk en de werknemers daarmee 
instemden. Volgens de Raad kon genoemde briefin dit geval geen gewicht in 
de schaal leggen daar het volgens hem onaannemelijk was dat de werk-
neemster zich bij haar handelen op deze brief zou hebben verlaten.40 Dit lijkt 
te impliceren dat indien werkneemster wél was afgegaan op het advies van 
de bedrijfsvereniging dit ertoe had kunnen leiden dat haar gedrag haar niet 
had kunnen worden tegengeworpen; 
-Een bevestiging van dit laatste vinden we in CRvB 11 november 1969, RSV 
1970/52. In dit geval stond volgens de CRvB voldoende vast dat het berus-
ten in ontslag in overwegende mate een gevolg was geweest van uitlatingen 
die door (een ambtenaar van) het GAK aan werknemer en werkgever waren 
gedaan voorafgaande aan het ontslag. Die uitlatingen konden volgens de 
Raad worden opgevat als een garantie dat het berusten in ontslag uitkering 
ingevolge de WW niet in de weg zouden staan. 
• CRvB 7 november 1967, RSV 1968/46 (advies GAB). Werkneemster beriep 
zich erop dat haar door het GAB was gezegd dat het niet verzetten tegen ont-
slag geen consequenties voor de WW-uitkering zou hebben. Dat zij ver-
40. Dat de werkneemster zich door deze brief zou hebben laten leiden komt de Raad 
onaannemelijk voor, reeds gezien het feit dat deze brief 'onmiskenbaar betrekking 
heeft op het geven van ontslag, terwijl in casu (...) overduidelijk blijkt, dat zowel 
gedaagde als werkgever de wijziging van 40 uur in 20 uur per week (...) aanmerkten 
als een werktijd vermindering zonder ontslag'. Dat door de CRvB bij betrokkenen 
een grote mate van kennis bekend verondersteld wordt omtrent de juridische kwali-
ficaties van verschillende rechtshandelingen en de daarbij behorende consequenties, 
doet enigszins vreemd aan gezien het feit dat de CRvB zoals we hiervoor al zagen 
zelf nogal eens moeite heeft met het onderscheid tussen en het vaststellen van de ver-
schillende wijzen waarop aan een arbeidsovereenkomst een einde kan worden 
gemaakt. Een sterk voorbeeld van dit laatste vormt CRvB 3 februari 1977, RSV 
1977/150. Hier werd een werknemer wegens stagnatie van het werk ontslagen (opge-
zegd) door de werkgever. De werknemer berusttte in het gegeven ontslag en ver-
scheen met meer op het werk. De CRvB zegt hierover: 'gedaagde heeft namelijk bij 
zijn ontslagaanzegging op generlei wijze aan zijn werkgever laten blijken dat hij het 
met een beëindiging van het dienstverband (...) niet eens was. Ovengens heeft 
gedaagde zich ook naar de ontslagaanzegging gedragen, in die zin dat hij (...) niet 
meer op zijn werk is verschenen. Hier is dan ook sprake van een beëindiging van het 
dienstverband (...) met wederzijds goedvinden.' 
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trouwde op het GAB-advies bleef volgens de Raad voor eigen risico. De 
Raad overwoog hieromtrent ten overvloede dat zelfs al had de GAB inder-
daad als zodanig geadviseerd, het dan nog betrof een advies over een socia-
lezekerheidsuitkering - waarover het GAB niet kan oordelen - en niet een 
advies over een ontslagvergunning.'" 
• CRvB 16 december 1986, SV1987/1073 (advies bemiddelaar GAB). Werk-
neemster werkt als schoonmaakster in een horecagelegenheid, welke mede-
eigendom is van haar echtgenoot. Om faillissement te voorkomen moet de 
zaak op enig moment verkocht worden. De enige koper die zich aandient 
wenst de betrokken werkneemster niet over te nemen. Mede op advies van 
een arbeidsbemiddelaar van het GAB protesteert werkneemster niet tegen 
ontslagverlening. De bedrijfsvereniging weigert vervolgens uitkering; werk-
neemster had volgens de bedrijfsvereniging moeten staan op afgifte van een 
ontslagvergunning. Dit had er volgens de bedrijfsvereniging op zijn minst 
toe geleid dat de werkneemster langer in dienst gebleven zou zijn.42 De Raad 
is het met de beslissing van de bedrijfsvereniging niet eens. Volgens de Raad 
was het begrijpelijk en voor de toepassing van de WW aanvaardbaar dat 
werkneemster meende dat een 'op haar strepen staan' van haar kant mogelijk 
ervoor kon zorgen dat de enige koper zich terug zou trekken. De Raad nam 
hierbij uitdrukkelijk in ogenschouw dat werkneemster niet slechts op eigen 
gezag, maar ook op advies van een bemiddelaar van het arbeidsbureau had 
berust in ontslag. 
Bovengenoemde uitspraken maken duidelijk dat een werknemer alleen dan 
zonder gevaar voor de WW-uitkering op het advies van een derde mocht 
afgaan indien die derde betrof de bedrijfsvereniging welke bevoegd was om 
over de WW-aanvraag te beslissen. Voor wat betreft het advies van de dGAB 
is dit enigszins vreemd. Immers, de Raad stelt in voorkomende gevallen bij 
zijn oordeel omtrent het niet protesteren tegen ontslag veelal de vraag cen-
traal of de werknemer mocht aannemen of 'bij onderzoek door het GAB het 
ontslag lichtvaardig zou blijken te zijn'. Wie zou daarover beter kunnen advi-
seren als de dGAB zélf? Het is enigszins krom de werknemer in gevallen 
waarin hij vanuit het GAB de verzekering heeft gekregen dat zijn houding -
het niet protesteren tegen ontslag - hem geen problemen voor de WW-uitke-
ring oplevert, te stellen dat de werknemer op dit advies niet mocht afgaan 
omdat de dGAB niet de bevoegdheid heeft om over socialezekerheidsuitke-
41. Zie ook CRvB 17 maart 1970, RSV 1970/126. Werkneemster, die berust had in 
een opzegging, stelde in deze zaak onder andere dat zij door het GAB verkeerd was 
voorgelicht over haar recht op WW. Volgens de CRvB kwam dit voor haar eigen risi-
co aangezien zij had moeten beseffen dat het GAB geen oordeel kon vellen over het 
recht op WW. 
42. Vergelijk hetgeen ik hierna bespreek onder het kopje 'vertragingsaspect'. 
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ringen te beslissen, terwijl de dGAB een dergelijk advies naar alle waar-
schijnlijkheid alleen dan zal hebben gegeven indien verzet van de werknemer 
hem niet tot weigering van een ontslagvergunning zou hebben gebracht. 
8.3.3.4 Het vertragingsaspect 
Het voeren van een ontslagvergunningsprocedure kost enige tijd (meestal 
een paar weken). Tijd, gedurende welke het moment van intreden van werk-
loosheid wordt uitgesteld. De vraag is of van een werknemer reeds om deze 
reden, het kunnen vertragen van het moment van intreden van werkloosheid, 
verwacht werd dat hij stond op afgifte van een ontslagvergunning. In geen 
van de hiervoor genoemde uitspraken wordt bij het hier bedoelde 'vertra-
gingsaspect' stilgestaan. Dit is opmerkelijk gezien het feit dat de CRvB zich 
- zoals we hierna zullen zien - voor wat betreft het inroepen van de opzeg-
termijn, hetgeen feitelijk ook slechts tot uitstel van werkloosheid leidt, zeer 
streng opstelde.43 
Dat de Raad aan het hier bedoelde vertragingsaspect geen waarde hecht blijkt 
expliciet uit CRvB 28 juni 1983, RSV1984/5. Hier had een werknemer berust 
in een ontslag op termijn zonder dat de werkgever een ontslagvergunning had. 
Die ontslagvergunning verkreeg de werkgever echter op een later moment 
wel, doch indien hij van deze vergunning gebruik gemaakt zou hebben dan 
had hij - bij regelmatige opzegging - ook pas tegen een latere datum (dan fei-
telijk door partijen was afgesproken) kunnen opzeggen. De bedrijfsvereni-
ging stelde zich op het standpunt dat de werknemer alleen al om die reden op 
afgifte van een ontslagvergunning had moeten staan. Volgens de CRvB had de 
werknemer zich door te berusten in het in strijd met het algemene ontslag-
verbod verleende ontslag echter niet verwijtbaar gedragen. Werknemer had 
volgens de Raad namelijk onvoldoende aanleiding te veronderstellen dat bij 
onderzoek door het Gewestelijk Arbeidsbureau het ontslag lichtvaardig zou 
blijken te zijn. Het kon uit het oogpunt van de WW 1949 volgens de Raad 
redelijkerwijs niet van de werknemer worden verlangd dat hij, enkel om daar-
mee een langere opzegtermijn te bewerkstelligen, zijn medewerking aan het 
tot stand komen van het ontslag zou hebben onthouden. 
43. Zie bijv. CRvB 26 augustus 1980, RSV 1981/98 (De Raad: 'Dat met de werkne-
mers, maar de werkgeefster (...) aansprakelijk was voor het niet nakomen van (...) 
verplichtingen, hetwelk tot stillegging van het bedrijf op aanzegging van de overheid 
leidde, is juist en leidt ertoe, dat van werknemers niet viel te verlangen, dat zij zich 
tegen het ontslag als zodanig verzetten, en dat zij door dat ontslag onvrijwillig werk-
loos werden. Maar dat houdt nog niet in, dat eiseres zich er van het gezichtspunt van 
toepassing van de Werkloosheidswet uit gezien ook bij mocht neerleggen, dat het 
ontslag werd gegeven zonder inachtneming van de opzegtermijn waarop zij aan-
spraak had'. 
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De vraag is hoe deze uitspraak zich tot de hierna volgende verhoudt: 
• CRvB 16 december 1980, RSV1981/106. Een verkoopster die in dienst was 
getreden bij haar vader wordt ontslagen omdat het bednjf werd opgeheven. 
De werkneemster, die op dat moment zwanger was, zag de noodzaak van het 
ontslag in en berustte in het ontslag, dat zonder ontslagvergunning en in 
strijd met het opzegverbod tijdens zwangerschap gegeven was De bedrijfs-
vereniging weigerde om deze redenen uitkering. De Raad stelt vast dat werk-
neemster, al kon zij in de gegeven omstandigheden niet bereiken dat zij 
wederom te werk werd gesteld, toch in elk geval had kunnen bewerkstelligen 
dat zij over een langere penode aanspraak op loon behield. Anders dan in 
voornoemde uitspraak was dit enkele gegeven voor de CRvB hier voldoen-
de om van de werkneemster vanuit het oogpunt van de WW te verlangen dat 
zij zich op de haar ten dienste staande ontslagrechtelijke bescherming benep. 
In hoeverre de Raad van belang achtte dat het in eerstgenoemde gevallen 
ging om een langer in dienst blijven sec (dat wil zeggen tot door middel van 
bijvoorbeeld een ontbindingsprocedure of opzegging in het kader van fail-
lissement een einde zou komen aan de dienstbetrekking), anders dan - zoals 
in de laatstgenoemde uitspraak - een langer in dienst blijven tijdens de 
opzegtermijn (en de periode van de GAB-procedure), blijft onduidelijk 
8.3.3.5 De maatschappelijke functie van de dGAB 
Uit de voorgaande uitspraken blijkt duidelijk dat de Raad ruimte het voor 
een werknemer om zich in bepaalde gevallen niet te verzetten tegen een zon-
der ontslagvergunning verleend ontslag. De vraag of voldoende aanleiding 
bestond om te veronderstellen dat bij onderzoek door het GAB het ontslag 
lichtvaardig zou blijken te zijn, stelde de Raad daarbij zoals we zagen veel-
al centraal. Ook in CRvB 3 februari 1988, RSV 1988/224 hechtte de CRvB 
belang aan de vraag of in een eventuele BBA-procedure, die niet was ge-
volgd, de dGAB tot ontslagvergunningverlening zou zijn overgegaan. Hier 
ging het om een werkgever die zonder ontslagvergunning de arbeidsover-
eenkomst met zijn tot hem in nauwe familierelatie staande werknemer opge-
zegd had wegens gebrek aan arbeid. De werknemer had in dit ontslag berust 
omdat hij meende dat ontslag noodzakelijk was. Bijzonder in deze uitspraak 
is dat de bedrijfsvereniging zich op het standpunt stelde dat de werknemer de 
beoordeling of er sprake was van een noodzakelijk ontslag aan de dGAB als 
objectieve en deskundige instantie had moeten overlaten, zeker nu er een 
nauwe familierelatie bestond die een objectieve beoordeling door de werk-
nemer bemoeilijkte De Raad stelde hieromtrent dat het; 
'de voorkeur [zou] hebben verdiend dat de betrokkenen zich van te voren op de 
hoogte hadden gesteld van de visie van de directeur van het Gewestelijk 
Arbeidsbureau, maar het achterwege laten daarvan doet er met aan af, dat vast-
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gesteld kan worden of voldoende aannemelijk is dat die directeur het ontslag niet 
lichtvaardig zou achten ' 
Gelet op alle gegevens was de Raad van oordeel dat van de werknemer rede-
lijkerwijs niet kon worden verlangd dat hij er op stond dat de werkgever voor 
hem een ontslagvergunning zou aanvragen. 
Een merkwaardige uitspraak, die haaks op laatstgenoemde uitspraak 
staat, is de hiervoor al even (in het kader van de waarde van het advies van 
derden) aan de orde gekomen uitspraak van de CRvB van 15 januari 1985, 
SV 1985/14. In deze zaak had een werkgever de werktijd van een werk-
neemster met 50% verminderd, zonder dat hij daarvoor toestemming had in 
de zin van art. 6 BBA en zonder dat hij over een ontheffing beschikte in de 
zin van art. 8 BBA. Omdat de werkneemster niet had geprotesteerd weiger-
de de bedrijfsvereniging uitkering te verstrekken De CRvB schaarde zich 
achter deze beslissing. De Raad nam daarbij mede in overweging dat werk-
neemster, zelfs al was zij in gemoede overtuigd van de noodzaak tot perso-
neelsinkrimping danwei werktijdverkorting, door haar houding had bewerk-
stelligd, 
dat de daartoe aangewezen instanties als de directeur van het Gewestelijk 
Arbeidsbureau, respectievelijk de Arbeidsinspectie niet in de gelegenheid zijn 
geweest vanuit hun bevoegdheid en deskundigheid de gerechtvaardigdheid van 
het ten aanzien van haar genoemde besluit te toetsen ' 
Onduidelijk blijft of de Raad dit in casu ook als een zelfstandige, op zichzelf 
staande grond voor weigering zou hebben aanvaard. Als dit het geval zou zijn 
dan zou dit betekenen dat naar het oordeel van de Raad een werknemer nim-
mer mocht berusten in opzegging zonder ontslagvergunning (zelfs als niet 
waarschijnlijk was dat bij toetsing door dGAB het ontslag lichtvaardig gege-
ven zou blijken te zijn). Een dergelijke uitkomst zou duidelijk niet in over-
eenstemming zijn met vele van de eerder genoemde uitspraken44 en - zoals 
we later zullen zien - ook niet in overeenstemming met latere uitspraken van 
de Raad (onder de WW 1986). Genoemde uitspraak moet in mijn optiek dan 
ook als een vreemde eend in de bijt gezien worden. 
8.3.3.6 Schikken met de werkgever? 
In de jurisprudentie komen we een aantal uitspraken tegen waarbij de werk-
nemer zich in eerste instantie wel degelijk verzet had tegen een in strijd met 
44 Zie in dit verband bijv ook CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98 (De Raad 
'Het gaat daarom te ver, van hem met een beroep op het in het algemeen geldend 
belang (dat het GAB zich een oordeel kan vormen -RvH), als door eiser bedoeld, het 
uitlokken van een dergelijk onderzoek niettemin te verlangen') 
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een opzegverbod verleend ontslag, maar na het overeenkomen van een schik-
king alsnog in het ontslag berustte. De vraag rijst of, en zo ja in welke om-
standigheden, een werknemer met de werkgever mocht schikken. Gezien de 
vorige uitspraken mag men verwachten dat indien waarschijnlijk was dat de 
dGAB toestemming voor ontslag zou verlenen het berusten in ontslag, al of 
niet na een schikking, in elk geval geoorloofd was. Een interessante ver-
volgvraag is of het enkele verkrijgen van een beëindigingsvergoeding (die 
onder de WW 1949 in beginsel op de uitkering in mindering gebracht werd) 
de verplichting om zich tegen een in strijd met een ontslagverbod gegeven 
ontslag te verzetten kon verlichten. 
Om een antwoord op deze vraag te vinden loop ik een aantal uitspraken 
na waarin sprake was van een na een zonder ontslagvergunning verleend ont-
slag tussen partijen overeengekomen schikking. 
• CRvB 20 maart 1962, RSV1962/81. Een werknemer, die in eerste instantie 
de nietigheid van het zonder ontslagvergunning verleende ontslag had inge-
roepen, was tijdens de loonvorderingsprocedure met een op instigatie van de 
kantonrechter tot stand gekomen schikking akkoord gegaan. Deze schikking 
bedroeg slechts het loon over een week, overeenkomend met het gedeelte 
niet inachtgenomen opzegtermijn. Reden voor de lage vergoeding was er 
onder andere in gelegen dat voor de werkgever inmiddels faillissement was 
aangevraagd. De bedrijfsvereniging vond dat de werknemer desondanks met 
het aangeboden schikkingsbedrag niet akkoord had mogen gaan. De CRvB 
was het hier niet mee eens. De Raad: 
'(...) dat toch geenszins redelijkerwijze moest worden verwacht, dat eiser meer 
dan de bij schikking overeengekomen week loon bij doorzetting der procedure 
had kunnen bereiken althans niet zoveel meer, dat hem deswege van het bewilli-
gen in die schikking een verwijt kan worden gemaakt '. 
Duidelijk was in casu dat de werknemer wederterwerkstelling en bestendi-
ging van het dienstverband niet had kunnen bewerkstelligen (de werkgever 
ging immers failliet). Duidelijk was ook dat hij bij voortzetting van de loon-
vorderingsprocedure waarschijnlijk niet meer had kunnen verkrijgen dan 
hem in het kader van schikkingsonderhandelingen was aangeboden. Onder 
deze omstandigheden was verder verzet zinloos geweest en werd het opge-
ven van verzet de werknemer door de Raad ook niet tegengeworpen. Be-
langrijk is dat we hier zien dat de kansen in een eventuele civiele procedure 
een rol speelden bij de vraag welke arbeidsrechtelijke inspanning van de 
werknemer bezien vanuit de Werkloosheidswet mocht worden verwacht.45 In 
casu was evenwel duidelijk dat bestendiging van de dienstbetrekking door de 
45. Zie ook CRvB 13 februari 1968, RSV 1968/110, waarbij de CRvB in zijn afwe-
ging tevens meenam het risico van een eventuele proceskostenveroordeling. 
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werknemer niet kon worden bewerkstelligd. Onbekend blijft zodoende of, zo 
voortzetting mogelijk wél had kunnen worden bewerkstelligd, het verkrijgen 
van een beëindigingsvergoeding de inspanningsverplichting van de werkne-
mer kon verlichten. 
• In CRvB 2januari 1973, RSV1973/175 werd een werknemer ontslagen met 
inachtneming van de opzegtermijn maar zonder ontslagvergunning. Werkne-
mer nep vervolgens bij de kantonrechter de nietigheid van het ontslag in en 
vorderde loon. Ten overstaande van de kantonrechter komen partijen tot een 
schikking waarbij de arbeidsovereenkomst alsnog (onder toekenning van een 
vergoeding) geacht werd te zijn geëindigd op de door werkgever gewenste 
datum. De bedrijfsvereniging weigerde hierop uitkering wegens met-onvrij-
wilhge werkloosheid. CRvB kon zich in deze beslissing met vinden. De 
Raad achtte de verhouding tussen werkgever en werknemer namelijk ver-
stoord, zonder dat dit uitsluitend of in beslissende mate aan werknemer te 
wijten was. Het door de werknemer meewerken aan de schikking was vol-
gens de CRvB onder de gegeven omstandigheden dan ook niet ontoelaatbaar. 
De Raad motiveert dit oordeel verder niet, zodat wederom onduidelijk blijft 
of het behaalde onderhandelingsresultaat nog enig gewicht in de schaal heeft 
gelegd 
• De uitspraak van de CRvB van 18 november 1976, RSV 1977/91 betreft een 
vergelijkbare zaak als de vonge. Ook hier was sprake van een verstoorde 
arbeidsverhouding tussen werknemer en werkgever, hetgeen niet uitsluitend 
of in beslissende mate het gevolg was van verwijtbare gedragingen aan de 
kant van de werknemer. Werkgever had werknemer op zeker moment op 
staande voet ontslagen De werknemer verzette zich hiertegen en vorderde in 
een procedure bij de kantonrechter schadeloosstelling wegens het met 
inachtnemen van de opzegtermijn (in casu zes maanden), niet beriep hij zich 
op de nietigheid van het ontslag. Later werd door dGAB alsnog een ontslag-
vergunning voor zover vereist verleend en zegde de werkgever alsnog voor-
zover nodig op Voor de kantonrechter werd door partijen vervolgens een 
schikking overeengekomen, onder meer inhoudende dat werknemer een ont-
slagvergoeding ter hoogte van 5 maandsalarissen kreeg. De bedrijfsvereni-
ging stelde zich op het standpunt dat de werknemer, door zijn verwijtbaar 
handelen voorafgaande aan het ontslag en het feit dat hij zich in de civiele 
procedure niet op de nietigheid had beroepen, niet-onvnjwilhg werkloos 
geworden was. De CRvB was het daar niet mee eens De Raad vond geen 
gronden voor een zodanige conclusie in de eventuele mate van verwijtbaar-
heid aan het ontslag zelf en bovendien, gezien met name het bestaan van ver-
stoorde arbeidsverhoudingen, ook niet in het feit dat werknemer in de pro-
cedure voor de kantonrechter alleen schadeloosstelling had gevorderd en 
akkoord was gegaan met een schikking. Wederom blijft onduidelijk of het 
met de schikking behaalde resultaat hier nog relevant geweest is of dat vol-
gens de Raad, zo er sprake was van een verstoorde arbeidsverhouding die 
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niet uitsluitend aan een van partijen te wijten is, werknemer ook zonder dat 
een vergoeding werd toegekend mocht berusten in een zonder vergunning 
van de dGAB verleend ontslag. 
Voor wat betreft die laatste vraag: waarschijnlijk is mijns inziens, dat het 
behaalde onderhandelingsresultaat in laatstgenoemde uitspraken géén 
gewicht in de schaal heeft kunnen leggen. Al eerder hebben we immers 
gezien dat indien er sprake was van een verstoorde arbeidsverhouding, en de 
dGAB op die grond toestemming voor ontslag waarschijnlijk niet zou heb-
ben onthouden, het een werknemer - ook zonder dat een ontslagvergoeding 
was toekend - toegestaan was om van (verder) verzet tegen ontslag afte zien. 
Aanknopingspunten voor de stelling dat in het algemeen het enkele verkrij-
gen van een vergoeding de inspanningsverplichting van de werknemer kon 
verminderen heb ik niet kunnen vinden.46 Het systeem van de WW 1949 en 
46. Riphagen stelt daarentegen dat het niet-protesteren wel degelijk als het ware kon 
worden goedgemaakt door bepaalde gunstige condities rondom het ontslag (welke 
stelling hij later evenwel weer nuanceert). Hij verwijst - ten onrechte, althans mijns 
inziens te stellig - daarbij naar CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98 en 12 mei 
1977, RSV 1977/258. In eerstgenoemde uitspraak had een werknemer berust in een 
zonder ontslagvergunning verleend ontslag. De CRvB gaat in zijn uitspraak de 
omstandigheden na waaronder dit ontslag had plaatsgevonden. De Raad noemt dan, 
naast het feit dat er voor betrokkene geen ander werk voorhanden was, onder andere 
het feit dat de werkgever de werknemer, een 63-jarige man, toegezegd had zijn WW-
uitkering tot zijn 65e jaar te zullen aanvullen. De Raad stelt vervolgens dat in het 
licht van 'evengenoemde feiten en omstandigheden' niet valt te ontkennen dat de 
aanvaarding van het ontslag door de werknemer door alleszins redelijke motieven 
werd gedragen. Hierin zou men kunnen lezen dat het verkrijgen van een suppletie 
voor de Raad in casu van belang geacht werd (zie in die zin ook Hebing 1977, p. 
109). Verderop in de onderhavige uitspraak echter, wordt de beoordeling van de han-
delwijze van de werknemer door de Raad geheel in het licht gesteld van de vraag of 
bij onderzoek door het GAB het ontslag lichtvaardig gegeven zou blijken te zijn. Als 
men er vanuit gaat dat de dGAB bij zijn redelijkheidsoordeel geen rekening hield 
met de hoogte van een eventuele toegekende beëindigingsvergoeding, kan men, 
mijns inziens, in genoemde uitspraak geen aanknopingspunt zien voor de stelling dat 
de Raad het verkrijgen van een ontslagvergoeding als excuus voor het niet-inroepen 
van ontslagrechtelijke bescherming aanvaardde. Riphagen's verwijzing naar de uit-
spraak van de Raad van 12 mei 1977 is op dit punt meer gerechtvaardigd. De Raad 
nam daar, naast betrokkenes arbeidsverleden en persoonlijke omstandigheden, in het 
bijzonder - maar niet uitsluitend! - in aanmerking het feit dat sprake was van een 
vroegtijdig aangekondigd, met inachtneming van een ruime opzegtermijn gegeven 
ontslag, oftewel de gunstige condities waaronder het ontslag gegeven was. Niettemin 
was ook hier, en ook dit is een omstandigheid die volgens hem in het bijzonder in 
aanmerking moest worden genomen, volgens de Raad aannemelijk dat zo de werk-
gever een ontslagvergunning zou hebben gevraagd, deze redelijkerwijze niet zou zijn 
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de overige jurisprudentie van de Raad in ogenschouw nemend lijkt het mij 
aannemelijk dat de bestendiging van de dienstbetrekking -en dus het voor-
komen van werkloosheid - voor de CRvB hoofdzaak was, in die zin dat eerst 
ingeval bestendiging (hoogstwaarschijnlijk) niet te bewerkstelligen was, de 
werknemer mocht gaan voor een vergoeding. 
Bij dit alles valt echter nog wel een kanttekening te plaatsen wanneer 
men bedenkt dat beëindigingsvergoedingen onder de WW 1949 in beginsel 
op de uitkering in mindering werden gebracht. Men zou zich kunnen voor-
stellen dat indien de vergoeding die een werknemer verkreeg van de werk-
gever voldoende hoog was, zijn berusten in een ontslag niet danwei tot min-
der zware consequenties voor de WW-uitkering had hoeven leiden. Zoals 
gezegd heeft de Raad dit pad niet willen volgen.47 In hoeverre hierbij nog een 
rol gespeeld heeft het feit dat anticumulatie van beëindigingsvergoedingen 
onder de WW 1949 in de praktijk gemakkelijk kon worden ontweken (zie 
hoofdstuk 7), blijft onduidelijk. 
8.3.3.7 Berusting in een in strijd met een bijzonder ontslagverbod 
verleend ontslag 
In de hierboven gegeven voorbeelden was telkens sprake van een in strijd 
met het algemene ontslagverbod verleend ontslag. De vraag is op welke 
wijze de CRvB zich opstelde in gevallen waarin de werknemer zich volgens 
de bedrij fsvereninging niet of onvoldoende had verzet tegen een in strijd met 
een bijzonder opzegverbod verleend ontslag. Een probleem bij het beant-
woorden van deze vraag is het (vrijwel) ontbreken van relevante jurispru-
dentie. Twee uitspraken slechts ben ik tegengekomen waarin aan de orde was 
de situatie waarin de betrokken bedrijfsvereniging WW-uitkering geweigerd 
had om reden dat de werknemer zich niet op het bestaan van een bijzonder 
opzegverbod had beroepen: 
• CRvB 6 juni 1958, RSV1958/57 (opzegverbod tijdens ziekte). In deze uit-
spraak stelde de CRvB dat de betrokken werknemer nimmer had mogen 
berusten in het hem door de werkgever gegeven ontslag gezien het feit dat 
het de werkgever ingevolge art. 1639h lid 2 BW verboden is de werknemer 
op te zeggen gedurende de tijd dat deze ongeschikt is tot het verrichten van 
zijn arbeid wegens ziekte. 
geweigerd. Ik maak mij sterk dat dit, en niet de gunstige condities, de doorslagge-
vende reden voor de Raad is geweest. Zoals gezegd, verdere aanknopingspunten voor 
de stelling dat het enkele verkrijgen van een vergoeding (sec) de inspanningsver-
plichting van de werknemer kon verlichten heb ik - evenals Riphagen - niet kunnen 
vinden. (Zie Riphagen 1985, p. 109 en 110). 
47. Zie ook CRvB 27 oktober 1959, RSV 1959/250 (hierna te bespreken in de sub-
paragraaf betreffende de of-of-redenenng). 
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• CRvB 16 december 1980, RSV 1981/106 (opzegverbod tijdens zwanger-
schap). Het ging in deze zaak, zoals hierboven al duidelijk werd, om een ver-
koopster die in dienst was getreden bij haar vader en die werd ontslagen 
omdat het bedrijf werd opgeheven. De werkneemster, die op dat moment 
zwanger was, zag de noodzaak van het ontslag in en berustte in het ontslag, 
dat zonder ontslagvergunning en in strijd met het opzegverbod tijdens zwan-
gerschap gegeven was. De bedrijfsvereniging weigerde om deze redenen uit-
kering. De Raad stelt vast dat werkneemster, al kon zij in de gegeven omstan-
digheden niet bereiken dat zij wederom te werk werd gesteld, toch in elk 
geval had kunnen bewerkstelligen dat zij over een langere periode aanspraak 
op loon behield. Dit enkele gegeven was voor de CRvB hier voldoende om 
van de werkneemster vanuit oogpunt van de Werkloosheidswet te verlangen 
dat zij zich op het ontslagverbod tijdens ziekte zou beroepen. Over het alge-
mene ontslagverbod rept de Raad in deze uitspraak niet. 
De twee uitspraken maken duidelijk dat een werknemer zich in beginsel op 
de vemietigingsgronden in verband met een bijzonder ontslagverbod moest 
beroepen (een bevestiging dus van de hoofdregel). De vraag of, en zo ja, in 
welke gevallen, een beroep op een bijzonder ontslagverbod achterwege gela-
ten mocht worden laat de Raad onbeantwoord. De hiervoor geformuleerde 
subregel (verweer is niet noodzakelijk indien dit redelijkerwijs met van de 
werknemer gevergd kon worden) kan met de twee gevonden uitspraken niet 
uitdrukkelijk bevestigd, laat staan nader ingevuld worden voor wat betreft de 
situatie waarin een bijzonder ontslagverbod aan de orde was. 
Ik ga er niettemin vanuit dat de verplichting zich te beroepen op een bij-
zonder opzegverbod net zo min een absolute was als de verplichting zich te 
beroepen op een algemeen ontslagverbod (en dat dus de subregel ook gold 
wanneer het ging om de situatie waarin schending van een bijzonder opzeg-
verbod aan de orde was). Voor een wezenlijk andere benadering, al naar 
gelang een bijzonder of het algemene ontslagverbod in het geding is kan in 
elk geval niet goed een rechtvaardigingsgrond worden gevonden. Dit bete-
kent dat bij de invulling van de subregel ('is verweer tegen ontslag te ver-
gen') de Raad in mijn optiek ook geen wezenlijk verschillende maatstaven 
aan had mogen leggen. 
Uit het feit dat de CRvB in laatstgenoemde uitspraak in het geheel niet 
rept over het ontbreken van een ontslagvergunning zou men de conclusie 
kunnen trekken dat de Raad tóch een duidelijk onderscheid maakte en de 
subregel ten aanzien van de bijzondere ontslagverboden (althans die van art. 
1639h lid 4 BW) blijkbaar terughoudender toepaste dan ten aanzien van het 
algemene ontslagverbod van art. 6 BBA.48 Een beroep op het ontbreken van 
een ontslagvergunning had in dit geval in beginsel immers net zo goed als 
48. Zoals Riphagen stelt (zie Riphagen 1985, p. 102). 
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het beroep op het ontslagverbod tijdens ziekte ertoe geleid dat werkneemster 
over een langere periode aanspraak op loon behield. Belangrijk verschil is 
echter dat bij het inroepen van de nietigheid ex art. 9 BBA, en aansluitend 
vorderen van loon, de verlenging van de loondoorbetalingsperiode in de 
gegeven omstandigheden - waarin het zeer aannemelijk was dat de dGAB 
toestemming voor ontslag zou verlenen - slechts een zeer beperkte geweest 
zou zijn, namelijk slechts de tijd die met de BBA-procedure gemoeid zou 
zijn geweest.49 Zoals we hiervoor zagen ging de inspanningsverplichting van 
de werknemer volgens de Raad niet zo ver dat hij enkel om de opzegtermijn 
te verlengen met de tijd die met een BBA-procedure gemoeid is (ik noemde 
dit het 'vertragingsaspect') op afgifte van een ontslagvergunning hoefde te 
staan.50 Daarentegen had het beroep op het opzegverbod tijdens zwanger-
schap in dit geval geleid tot een (veel) langere voortzetting van de loondoor-
betalingsverplichting.51 
Van een wezenlijk andere (strengere) benadering in situaties waarin een 
werknemer had berust in een in strijd met een bijzonder opzegverbod ver-
leend ontslag blijkt in mijn optiek dan ook niet uit het feit dat de Raad in de 
bovengenoemde uitspraak niet inging op het feit dat in casu (tevens) het alge-
mene ontslagverbod was geschonden.52 
8.3.3.8 Berusting in een ontslag op staande voet en de 
'of-of-redenering' 
In zaken waarin een werknemer had berust in een hem op staande voet ver-
leend ontslag was de standaard-reactie van de bedrijfsvereniging om, (bijna) 
49. Ik ga er gemakshalve van uit dat de werkgever in onderhavig geval de dienstbe-
trekking wel regelmatig had opgezegd. 
50. Zie CRvB 28 juni 1983, RSV 1984/5. 
51. Hierbij moet echter wel de opmerking bij worden gemaakt dat rechter vanaf 
1975 een eventuele loonvordering kon matigen (HR 5 januari 1979, NJ 1979/207) en 
de werkgever in de gegeven omstandigheden - opheffing bedrijf- zich op relatief 
korte termijn op rechtmatige wijze van de werkneemster had kunnen ontdoen via een 
ontbindingsprocedure. 
52. Niettemin komt het enigszins inconsequent over: een werknemer hoeft niet op 
ontslagvergunning te staan als ontslag op korte termijn onvermijdelijk (als gevolg 
van bijv. bedrijfssluiting, zie CRvB 2 mei 1974, RSV 1974/380). In de onderhavige 
uitspraak (RSV 1981/106 ) is ontslag als gevolg van bedrijfssluiting ook onvermijde-
lijk maar moet wel op een bijzonder opzegverbod gestaan worden. Fundamenteel 
verschil lijkt hem als gezegd te zitten in de termijn waarop het ontslag onvermijde-
lijk is, althans de tijd die werknemer nog in dienst zou kunnen blijven en loon door-
betaald zou krijgen. Die tijd moet blijkbaar zeer kort zijn, wil het niet staan op een 
opzegverbod verschoonbaar zijn. Hoe kort een dergelijke termijn dan mag zijn (een 
paar dagen, weken of mogelijk maanden) is natuurlijk een belangrijke vervolgvraag 
en een bron voor onduidelijkheid voor de werknemer. 
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zonder nader onderzoek, WW-uitkering te weigeren. De bedrijfsverenigin-
gen hanteerden in dit soort gevallen namelijk een redenering welke bekend 
is geworden als de 'of-of-redenering'. Deze of-of-redenering kwam erop 
neer dat het niet ageren tegen een ontslag op staande voet, ongeacht of dit 
ontslag nu terecht gegeven was of niet, in beginsel tot weigering van WW-
uitkering moest leiden. De werknemer zou volgens deze redenering namelijk 
ofwel - uitgaande van een terecht gegeven ontslag op staande voet - op 
grond van zijn verwijtbare gedrag niet-onvrijwillig werkloos zijn geworden 
in de zin van artikel 21 WW 1949, ofwel - zo er geen dringende reden be-
stond voor een ontslag op staande voet - niet-onvrijwillig werkloos zijn ge-
worden door het ontslag in rechte niet aan te vechten, ofwel - door bij een 
onterecht ontslag op staande voet loonvorderingen te hebben laten liggen -
een benadelingshandeling in de zin van artikel 31 WW 1949 hebben 
gepleegd.53 Linksom of rechtsom leidde het afzien van verzet tegen een ont-
53. De of-of-redenering vindt men in verschillende varianten. In zijn uitspraak van 
16 maart 1965, RSY 1965/63 stelde de Raad dat een werknemer die naar eigen 
mening onterecht op staande voet was ontslagen doch daarin wel had berust, ofwel 
niet-onvrijwillig werkloos was geworden door de werkgever een dringende reden 
voor ontslag te geven ofwel niet-onvrijwillig werkloos was geworden door zich niet 
te verzetten tegen het onterecht gegeven ontslag. In CRvB 8 oktober 1963, RSV 
1963/175 stelde de CRvB dat bij een terecht beroep op een dringende reden de werk-
nemer met-onvrijwillig werkloos zou zijn, terwijl bij een onterecht beroep op een 
dringende reden geen recht bestond op WW-uitkering omdat op de werkgever dan de 
verplichting zou rusten het loon onverminderd door te betalen en de werknemer door 
te berusten in het ontslag (en loonaanspraken op te geven) een benadelingshandeling 
had gepleegd. In zijn uitspraak van CRvB 10 maart 1987, RSV 1987/170 onder-
schrijft de Raad de volgende uitgebreide definitie, die eigenlijk, net als de in de 
hoofdtekst gebezigde omschrijving, neerkomt op een 'of-of-of-redenering'; 'De 
redenering houdt in, dat in het geval werkloosheid volgt op een op staande voet gege-
ven ontslag, geheel afgezien van de feitelijke omstandigheden, twee mogelijkheden 
- bij uitsluiting van een derde - bestaan, welke in gelijke mate in de weg staan aan 
de uitkeringsaanspraak van de werknemer: deze is ófwel niet onvrijwillig werkloos, 
omdat hij in feite een dringende reden aan zijn werkgever heeft gegeven voor ontslag 
op staande voet, dan wel omdat hij heeft berust in een zijns inziens ten onrechte 
gegeven ontslag, óf zijdens de werkgever bestaat de verplichting tot doorbetaling van 
loon tijdens de werkloosheid, indien het ontslag ten onrechte met een beroep op een 
dringende reden is gegeven (dit met de uitzondering voor de gevallen waarin de drin-
gende reden is gelegen in eigenschappen van de werknemer, of in een gemis aan 
bewaamheid of geschiktheid)'. De verwijzing naar de loondoorbetalingsverplichting 
van de werkgever (de afwezigheid welker verplichting volgens art. 21 WW 1949 
naast de onvrijwilligheid van de werkloosheid een vereiste voor het ontstaan van het 
recht op uitkering is) ziet alleen op gevallen waarin de werknemer met succes het 
ontslag zou aanvechten, en niet op gevallen waann hij op enig moment in dat ontslag 
berust had. Van een loondoorbetalingsplicht kon immers eerst sprake zijn indien de 
werknemer zich met succes op de nietigheid van het ontslag had beroepen. 
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slag op staande voet volgens deze redenering zodoende in beginsel altijd tot 
weigering van uitkering. De jurisprudentie laat vele voorbeelden zien waar-
bij de of-of-redenering werd toegepast.54 Bij een tweetal uitspraken wil ik in 
het bijzonder stilstaan. De reden is dat zich hier de bijzonderheid voordeed 
dat de betrokken werknemers na het ontslag op staande voet met de werkge-
ver tot een schikking kwamen en in die zin dus (waarschijnlijk) wel enige 
compensatie kregen voor het niet inroepen van de hun ten dienste staande 
civielrechtelijke mogelijkheden tot verzet. 
• In CRvB 27 oktober 1959, RSV 1959/250 werd een werknemer zijns inziens 
ten onrechte op staande voet ontslagen wegens ongeoorloofd verzuim. Een 
aantal weken later sluit hij met de werkgever een overeenkomst waarin hij 
toezegt om terzake van de arbeidsovereenkomst geen gedingen aanhangig te 
zullen maken. De bedrijfsvereniging paste de of-of-redenering toe en stelde 
zich op het standpunt dat hier ofwel sprake was van een terecht ontslag op 
staande voet, en derhalve van niet-onvrijwillige werkloosheid in de zin van 
artikel 21 WW, ofwel van een onterecht ontslag op staande voet, en derhalve 
van niet onvrijwillige werkloosheid omdat op de werkgever een loondoor-
betalingsverplichting zou hebben gerust55 of van het door de werknemer 
afstand doen van loonaanspraken, zijnde een benadelingshandeling in de zin 
van artikel 31 WW De CRvB schaarde zich achter dit oordeel, maar niet dan 
nadat hij had vastgesteld dat hem van een de werknemer 'tot dading dwin-
gende overmacht' in casu niet was gebleken.56 
54. Zie bijv. RvB Utrecht 27 oktober 1959, RSV 1960/80, CRvB 21 mei 1963, RSV 
1963/112, CRvB 29 juni 1965, RSV 1965/118, CRvB 25 juli 1974, RSV 1975/37 en 
CRvB 10 maart 1987, RSV 1987/171. 
55. De bedrijfsvereniging hanteert de of-of-redenenng mijns inziens hier niet cor-
rect. Uitgaande van een onterecht verleend ontslag op staande voet kan de niet-
onvrijwilligheid in de zin van art 21 WW 1949 mijns inziens slechts gevonden wor-
den in het feit dat de werknemer, door geen actie te ondernemen, bewust de moge-
lijkheid gemist heeft om het einde van de arbeidsovereenkomst (en dus het intreden 
van werkloosheid) te voorkomen. Het verwijt dat de werknemer loonaanspraken -
die pas na een succesvol beroep op de nietigheid van het ontslag op staande voet gel-
dend gemaakt kunnen worden - heeft laten schieten hoort thuis in het tweede deel 
van de of-of-redenenng, dat ziet op de benadelingshandeling. 
56. De Raad merkte daarbij voorts nog op, en hechtte dus blijkbaar belang aan het 
feit, dat de werknemer over de eventuele dading niet eerst met de bedrijfsvereniging 
in contact was getreden. Onduidelijk is welke waarde aan deze laatste opmerking 
moet worden gehecht. Zou de werknemer, ingeval hij wél de bednjfsvereniging had 
benaderd en deze hierover geen advies had willen geven, in dit soort gevallen bij-
voorbeeld wel (of eerder) tot een schikking hebben mogen komen? En wat indien de 
bedrijfsvereniging een negatief advies had gegeven? Betekende dit dan automatisch 
dat de Raad hierop in een eventuele beroepsprocedure zou zijn afgaan? Het schijnt 
—» 
439 
8 VERWIJTBARE WERKLOOSHEID 
De uitspraak laat zien dat de Raad bij de toepassing van de of-of-redene-
ring een belangrijke beperking aanbracht door de mogelijkheid open te laten 
voor toekenning van WW-uitkering in gevallen van overmacht. Hoewel de 
Raad geen voorbeelden geeft, en overige jurisprudentie op dit specifieke 
punt (voorzover ik heb kunnen nagaan57) ontbreekt, is waarschijnlijk dat de 
Raad hier op het oog had omstandigheden die hem in andere uitspraken (bij-
voorbeeld die welke betrekking hadden op berusting in een opzegging zon-
der ontslagvergunning) tot het oordeel noopten dat verzet tegen ontslag rede-
lijkerwijs niet van de werknemer te vergen was. De 'ontsnappingsclausule' 
zou daarmee in overeenstemming zijn met eerder besproken jurisprudentie.58 
Met stelligheid kan een en ander echter geenszins worden gesteld, daar in 
latere uitspraken waarin de of-of-redenering een rol speelde namelijk - en dit 
is vreemd - door de Raad niet meer wordt gerept over de mogelijkheid dat 
de redenering in genoemde bijzondere omstandigheden doorbroken kon 
worden. 
Wat in deze uitspraak onbekend blijft, is of de werknemer in het kader 
van de dading een beëindigingsvergoeding had bedongen, en zo ja hoe hoog 
deze was. Uit dit gegeven (beter: het ontbreken van dit gegeven) zou men 
kunnen opmaken dat de CRvB de beëindigingsvergoeding voor de vraag of 
sprake was van een overmachtsituatie, als hiervoor bedoeld, niet van belang 
achtte, hetgeen strookt met mijn eerdere bevindingen (zie eerder in deze 
§ 8.3.3.6 onder het kopje 'Schikken met de werkgever?'). 
• CRvB van 29 juni 1965, RSV1965/118. In deze zaak had de werkgever een 
werknemer op staande voet ontslagen had wegens een poging tot omkoping. 
De werknemer verzette zich hiertegen in eerste instantie niet. De bedrijfs-
vereniging weigerde vervolgens uitkering onder de overweging (of-of-rede-
nering) dat, zo het ontslag op staande voet terecht had plaatsgevonden, de 
werkloosheid niet-onvrijwillig was, en dat, zo de werkgever onterecht ont-
slag op staande voet verleend had, de werkloosheid eveneens niet-onvrijwil-
lig was omdat alsdan op de werkgever de verplichting had gerust het loon 
onverminderd door te betalen. De werknemer startte daarop een kennelijk 
mij toe dat de Raad in een eventuele beroepszaak ongeacht het advies van de 
bedrijfsvereniging (tegen wiens beslissing het beroep nu juist is gencht) zelfstandig 
zou hebben moeten toetsen of het berusten in een ontslag onder de gegeven omstan-
digheden (waaronder dus niet het eventuele advies van de bedrijfsvereniging) vanuit 
het oogpunt van de WW 1949 verwijtbaar was. Opmerkelijk is wel dat Raad dus van 
werknemer verwacht dat hij bedrijfsvereniging benadert opdat deze advies kan geven 
omtrent zijn arbeidsrechtelijk gedrag. 
57. Ik heb mij in mijn jurisprudentieonderzoek beperkt tot uitspraken gepubliceerd 
in (R)S V, ARB, Usz of SMA. 
58. Een en ander bracht in ieder geval met zich dat de of-of-redenering er niet toe 
kon leiden dat bedrijfsverenigingen in gevallen waarin een werknemer had berust in 
een ontslag op staande voet geheel van hun onderzoeksplicht bevrijd waren. 
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onredelijk ontslagprocedure bij de kantonrechter. Lopende die procedure ko-
men partijen een schikking overeen, waarbij de werknemer genoemde pro-
cedure introk en akkoord ging met een beëindiging met wederzijds goedvin-
den onder toekenning van een door de werkgever te betalen vergoeding van 
f 10.000,-. In die vergoeding zat volgens de schikking ook begrepen het loon 
over de periode vanaf het ontslag op staande voet (dat de werkgever klaar-
blijkelijk introk) tot aan het moment waarop de arbeidsovereenkomst uitein-
delijk met wederzijds goedvinden eindigde. De CRvB oordeelde dat door 
genoemde schikking de tweede grondslag van de weigering - het niet onvrij-
willig werkloos zijn omdat op de werkgever de verplichting rust het loon 
door te betalen - was komen te vervallen. Immers, zo oordeelde de Raad, 
vanaf het moment van de beëindiging van de arbeidsovereenkomst rustte op 
de werkgever niet meer de verplichting om het loon door te betalen. De 
bedrijfsvereniging diende na de vernietiging een nadere beslissing te nemen. 
Bij het nemen van die nadere beslissing (welke mij verder onbekend is) 
is het de vraag of de bedrijfsvereniging zich met een juiste toepassing van de 
of-of-redenering heeft kunnen redden. Immers, de werknemer had zich in 
casu wel degelijk verzet tegen ontslag. Cruciale vraag is of van de werkne-
mer méér verwacht had mogen worden dan het instellen van een kennelijk 
onredelijk ontslag-procedure. Het komt mij gezien de door Riphagen gefor-
muleerde hoofdregel voor, dat een werknemer primair moest gaan voor 
bestendiging van het dienstverband, dat wil zeggen zich op de nietigheid van 
het ontslag had moeten beroepen, en pas als dat niet mogelijk was mocht kie-
zen voor een kennelijk onredelijk ontslag-procedure, waarbij vervolgens de 
vraag zich aandiende in hoeverre een werknemer in die procedure akkoord 
mocht gaan met een schikking. Ik kom op deze vragen in het navolgende 
(daar waar ik expliciet in ga op de kennelijk onredelijk ontslag-procedure) 
uitgebreid terug. 
Voor nu kan worden volstaan met de conclusie dat bij een ontslag op staan-
de voet de werknemer zich in principe moest verzetten, tenzij dit redelijker-
wijs niet van hem te vergen was. Het - door te schikken - letterlijk te gelde 
maken van arbeidsrechtelijke bescherming was volgens de Raad klaarblijke-
lijk geen optie. Het verkrijgen van een vergoeding kon de inspanningsver-
plichting van de werknemer naar het zich laat aanzien ook niet verlichten.59 
59. In dit verband kun je aanvoeren dat het verkrijgen van een vergoeding - en des-
wege berusten in ontslag - als het ging om een ontslag op staande voet wel degelijk 
van belang had kunnen zijn. Afhankelijk van de hoogte van de vergoeding hoefde er 
(m theone althans) van benadeling van de bedrijfsvereniging namelijk geen sprake 
te zijn als je bedenkt dat de vergoeding onder de WW 1949 in beginsel op de uitke-
ring in mindenng werd gebracht en de rechter vanaf 1975 (HR 5 januari 1979, NJ 
1979/207) in een eventuele door de werknemer opgestarte loonvorderingsprocedure 
de loonvordering ook kon matigen. De CRvB is aan dit aspect, begrijpelijk wellicht 
—» 
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8.3.3.9 Conclusie 
De besproken jurisprudentie bevestigt dat ook in de situatie waarin sprake 
was van een ontslag in strijd met een ontslagverbod gold dat een werknemer 
zich niet hoefde te verzetten indien dat verzet onvoldoende kans van slagen 
had. Gezien het feit dat de verschillende formuleringen die de CRvB in dit 
verband hanteerde verwijzen naar een zelfs voor deskundigen vaak moeilijk 
te voorspellen uitkomst van een BBA-procedure, en vaag blijven ten aanzien 
van de mate van onzekerheid die over de uitkomst van een dergelijke proce-
dure mocht bestaan, moge het duidelijk zijn dat het de gemiddelde werkne-
mer niet altijd even helder geweest zal zijn in welke gevallen hij nu precies 
zijn medewerking aan een ontslag zonder ontslagvergunning mocht verle-
nen. Wilde hij elk risico vermijden, dan was het voor een werknemer zaak 
om zich hoe dan ook te verzetten. In dat verband is het niet verwonderlijk dat 
in die - naar uit de jurisprudentie blijkt - schaarse gevallen waarin een werk-
nemer het aandurfde om van verzet af te zien het veelal ging om door 
bedrijfseconomische - en dus beter objectief waardeerbare - omstandighe-
den geïndiceerde ontslagen. Zelfs in die gevallen diende de werknemer, 
wilde hij met betrekking tot de WW-uitkering geen gevaar lopen, echter vol-
doende zeker van zijn zaak te zijn. Niet alleen moest hij een goed inzicht 
hebben in de financiële positie waarin de werkgever zich bevond, hij diende 
zich er bijvoorbeeld ook van te hebben vergewist dat gezien de regels van 
anciënniteit of anderszins ook hij degene was die voor ontslag in aanmerking 
kwam, en niet iemand anders.60 Voor wat betreft de voor de gemiddelde 
werknemer vaak lastig te maken inschatting van de kansen in een BBA-pro-
cedure bleek dat een werknemer alleen dan zonder gevaar op het advies van 
een derde kon afgaan indien die derde betrof de betrokken bedrijfsvereniging 
die over de WW-aanvraag moest beslissen. Tot het geven van zulk een advies 
waren de bedrijfsverenigingen evenwel niet verplicht. 
Overigens is voor het centrale thema van dit proefschrift, het maken van 
afspraken over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, van belang de in 
het voorgaande gedane constatering dat het eventuele onderhandelingsresul-
taat - de hoogte van de overeengekomen ontslagvergoeding - voor de CRvB 
gezien de onzekere factoren en de in de loop der tijd steeds verdergaande ontwij-
kingsmogelykheden van de anticumulatiebepalingen, voorzover mij bekend altijd 
voorbijgegaan. Zou hij dat wel hebben gedaan dan zou, zoals Riphagen opmerkt, de 
clou van de of-of-redenering wegvallen, immers dan zou alsnog zelfstandig getoetst 
moeten worden of sprake is van verwijtbaarheid in de zin van art. 21 WW (Riphagen 
1985, p. 148). Vgl. ook CRvB 10 maart 1987, RSV 1987/171; over arbeidsovereen-
komst voor bepaalde tijd die tussentijds beëindigd wordt wegens dringende reden op 
staande voet. De 'of-of-redenering' wordt toegepast maar uitsluiting van uitkering 
wordt wel beperkt tot einde looptijd overeenkomst. 
60. Zie bijv. CRvB 17 maart 1970, RSV 1970/126. 
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kennelijk geen gewicht in de schaal kon leggen bij de beoordeling of verzet 
tegen ontslag van de werknemer te vergen was geweest, tenzij dat verzet op 
zichzelf genomen slechts tot een financieel resultaat (en niet tot bestendiging 
van de dienstbetrekking) kon leiden. 
8.3.4 De onregelmatige opzegging 
8.3.4.1 Inleiding 
Indien de werkgever de arbeidsovereenkomst via opzegging wil beëindigen 
is hij in beginsel gehouden om daarbij de rechtens geldende opzegtermijn in 
acht te nemen. Doet hij dit laatste niet, zegt de werkgever met andere woor-
den onregelmatig op, dan wordt hij schadeplichtig en heeft de werknemer de 
mogelijkheid om gefixeerde (danwei volledige) schadevergoeding of herstel 
van de arbeidsovereenkomst te vorderen (art. 7:677 en 7:682 BW). Dit gold 
ook in de periode waarin de WW 1949 van kracht was (art. 1639o en 1639t 
BW (oud)). De vordering tot gefixeerde schadevergoeding of herstel van de 
dienstbetrekking moet binnen 6 maanden na het onregelmatig eindigen van 
de dienstbetrekking worden ingediend. Na het verstrijken van deze termijn 
vervalt de vordering. Vóór het verstrijken van de periode van zes maanden 
kan de werknemer afstand doen van zijn vordering.61 Het moge duidelijk zijn 
dat het berusten in een onregelmatige opzegging bezien vanuit het oogpunt 
van de WW 1949 in beginsel niet geoorloofd was; de eventuele gefixeerde 
schadevergoeding kon onder de WW 1949 op de uitkering in mindering 
gebracht worden terwijl een succesvolle actie tot herstel van de dienstbe-
trekking de periode waarover WW-uitkering moest worden uitbetaald ver-
kortte of in elk geval opschortte.62 Op inachtneming van de opzegtermijn 
hoefde de werknemer, naar blijkt uit de jurisprudentie van de CRvB, niet te 
staan indien dit van hem in redelijkheid niet gevergd kon worden of, in meer 
algemene zin, indien hem terzake van zijn verzuim geen verwijt kon worden 
gemaakt. Geen van beide omstandigheden achtte de Centrale Raad snel aan 
de orde. 
61. Zie Van der Grinten 2005, p. 321. 
62. Over de verhouding tussen beide vorderingen ben ik in de literatuur of jurispru-
dentie niets tegen gekomen. Ik ga er derhalve vanuit dat van de werknemer in begin-
sel verwacht werd dat hij een van beide vorderingen, die tot gefixeerde/volledige 
schadevergoeding of herstel van de dienstbetrekking, ongeacht welke, aanhangig 
maakte. De werkgever kon (en kan) overigens de rechter verzoeken om in plaats van 
de veroordeling tot herstel van de dienstbetrekking een afkoopsom vast te stellen. De 
rechter zal aan dit verzoek gehoor moeten geven. 
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8.3.4.2 Verzet niet te vergen 
Een voorbeeld van een uitspraak waarbij het Opgeven' van de opzegtermijn 
géén consequenties voor de uitkeringspositie van de werknemer had is de 
(reeds in § 8.2.2 genoemde) uitspraak van de CRvB van 1 juli 1958, RSV 
1958/73 ^onregelmatige opzegging arbeidsovereenkomst oudere werknemer). 
De CRvB stelde in casu voorop, dat voor weigering van uitkering wegens het 
niet beroepen op de opzegtermijn in zijn algemeenheid alleen aanleiding is 
indien het van de werknemer in redelijkheid gevergd had kunnen worden dat 
hij een dergelijk beroep zou doen. In casu was dit volgens de Raad niet het 
geval. De Raad nam hierbij een drietal aspecten in ogenschouw: 
1. De werknemer was in de afgelopen vijfjaar nimmer uitkering ontzegt; 
2. De relevante wettelijke bepalingen (art. 1639f BW (oud)63) waren vol-
gens de Raad van vrij recente datum en hadden in de jurisprudentie en de 
literatuur nog niet een zodanige (eenduidige) uitleg gevonden dat zonder 
meer duidelijk was, dat de werknemer met succes een beroep op de 
opzegtermijn had kunnen doen; 
3. Het viel te verwachten dat bij een eventueel beroep de werknemer door 
de werkgever niet meer in dienst genomen zou worden, terwijl de kans op 
het vinden van ander werk gezien de leeftijd van werknemer zeer gering 
was. 
In het onder 2. gestelde vinden we de hier aan de orde zijnde subregel terug 
dat van verweer tegen ontslag mag worden afgezien indien dat verweer, kort 
gezegd, geen reële kans van slagen heeft. De Raad lijkt hier de maatstaf niet 
al te hoog te leggen, in die zin dat de gekozen formulering lijkt te implice-
ren dat naar het oordeel van de Raad beroep alleen dan noodzakelijk is indien 
succes zonder meer gegeven is. We zullen hieronder zien dat de Raad zich 
hierin in de regel veel strenger opstelde. 
Een ander voorbeeld waarbij het 'opgeven' van de opzegtermijn geen 
consequenties voor de werknemer had is CRvB 18 december 1984, RSV 
1985/106. In dit geval werd de werknemer met toepassing van een verleng-
de opzegtermijn (die volgde uit art. 1639j lid 1 BW (oud)) ontslagen tegen 
15 juni 1985. Volgens de bedrijfsvereniging had de werkgever slechts tegen 
het einde van de maand mogen opzeggen (art. 1639h lid 1 BW (oud)) en had 
de werknemer daarom niet mogen berusten in de opzegging per de 15e. Om-
dat de kans van slagen van een door de werknemer in te stellen civiele pro-
cedure in dit geval naar de mening van de CRvB echter als kwestieus, en in 
elk geval niet als overwegend positief kon worden ingeschat (daar over de 
vraag of in casu naast de verlengde opzegtermijn uit art. 1639j BW (oud) 
63. Art. 1639f BW bepaalde dat voor de beëindiging van een voortgezette dienstbe-
trekking voor bepaalde tijd voorafgaande opzegging noodzakelijk was. 
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ook art. 1639h lid 1 BW (oud) toepasselijk was nogal wat onduidelijkheid 
bestond) kon het berusten in de onregelmatige opzegging de werknemer vol-
gens de Raad niet verweten worden.64 Opmerkelijk in deze uitspraak is dat 
de CRvB het heeft over 'niet in overwegende mate positief' en dus niet over 
'zonder meer positief' (vergelijk de hierboven besproken uitspraak van de 
CRvB van 1 juli 1958, RSV 1958/73) De werknemer mocht zich naar de 
opvatting van de Raad dus in ieder geval niet een gang naar de rechter bespa-
ren indien er een méér dan 50% kans op succes bestond. Het moge duidelijk 
zijn dat een en ander voor de gemiddelde werknemer veelal moeilijk te bepa-
len was Opmerkelijk in dat verband is dat de CRvB in deze uitspraak de 
bedrijfsvereniging nog uitdrukkelijk wijst op de mogelijkheid zich de vorde-
nng op de werkgever te laten cederen, om op die wijze zelfde beweerde aan-
spraak geldend te kunnen maken Deze mogelijkheid van cessie volgde uit 
art 7 van het Model-Wachteldreglement (MWR).65 Dat de CRvB de be-
drijfsvereniging uitdrukkelijk wijst op de mogelijkheid van cessie komen we 
ook in andere uitspraken wel tegen waar op de een of andere wijze de kan-
sen van de werknemer in een civiele procedure door de Raad uiteindelijk als 
64 Zie ook CRvB 14 november 1974, RSV 1975/126, CRvB 23 januari 1975, RSV 
1975/223 (over de toen nog bestaande onduidelijkheid m b t de nawerking van alge-
meen verbindende verklaarde CAO-bepalingen), CRvB 15 januari 1985, RSV 
1986/94 en CRvB 13 oktober 1987, RSV 1988/132 (onzekerheid over de vraag of 
civiele rechter voortgezet dienstverband/opvolgend werkgeverschap in de zin van 
art 1639f lid 4 BW zou hebben aangenomen) Opmerkelijk in laatstgenoemde uit-
spraak is dat de Raad, na te hebben vastgesteld dat de kansen van werknemer in een 
civiele procedure niet als overwegend positief konden worden aangemerkt, nog 
opmerkt dat de werknemer bij de afweging van mogelijke risico's en mogelijke baten 
rekening mocht houden met het feit dat de baten maximaal konden belopen een 
bedrag gelijk aan het loon over een viertal (of mogelijk slechts een tweetal) weken 
De Raad impliceert daarmee dat als er twijfel is over de haalbaarheid van een vor-
dering, het feit dat de vordering een gering bedrag betreft vanuit het oogpunt van de 
Werkloosheidswet de werknemer eerder rechtigt tot het niet instellen van een gerech-
telijke procedure dan ingeval de vordering een groot bedrag zou betreffen Het begrip 
'positief' ziet volgens de Raad (in deze uitspraak althans) dus blijkbaar niet alleen op 
de kans dat de rechter de vordering toewijst maar ook op afweging van kosten en 
baten die met een dergelijke procedure gemoeid zijn Dit is in feite een extra element, 
die in eerdere uitspraken van de Raad nog niet (expliciet) naar voren kwam Een en 
ander vindt bevestiging in een uitspraak van de CRvB van 12 apnl 1988, PRG 
1988/2903 (die ook zag op de toepassing van art 1639f lid 4 BW (oud)), waar de 
Raad van belang achtte de omstandigheid dat tegen de naar zijn oordeel niet aan-
zienlijke nsico's van een procedure mogelijke baten stonden ter hoogte van ruim 
negen weeksalanssen 
65. Zie art 7 lid 5 van het (nader vastgestelde) MWR van 10 februan 1950, Stcrt 
1952/58 
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niet overwegend positief werden ingeschat.66 De onder de WW 1949 be-
staande mogelijkheid van cessie lijkt aldus, gezien de uitdrukkelijke verwij-
zing ernaar door de Raad, in ieder geval te zorgen voor een zekere vermin-
dering van de inspanningsverplichting van de werknemer in zaken waarin 
twijfel bestond over de haalbaarheid van een civiele vordering67 
Dat het in casu slechts ging om een zeer beperkte vordering lijkt voor de 
Raad geen relevantie te hebben. In CRvB 12 april 1988, PRG 1988/2903 
neemt de Raad echter voor zijn oordeel dat een beroep op de onregelmatig-
heid van de opzegging van de werknemer te vergen was, wél mede in over-
weging dat bij afweging van alle baten en risico's (een afweging die dus ken-
nelijk wel van belang is) rekening gehouden had moeten worden met de aan-
zienlijke vordering en kleine kans op falen 
8.3.4.3 Verzet wél te vergen 
De jurisprudentie laat talloze voorbeelden zien waarbij het de werknemer 
wél werd tegengeworpen dat hij zich niet op de opzegtermijn beroepen had. 
Ik noem een aantal. 
• CRvB 27 oktober 1953, ARB 1954, ρ 40 In casu had een werknemer, van 
beroep colporteur, genoegen genomen met een opzegtermijn korter dan de 
wettelijk voorgeschrevene. De bednjfsvereniging weigerde om die reden uit­
kering over de periode van de met-in acht genomen opzegtermijn (op grond 
van art 21 WW 1949). De CRvB stelde dat het toestemmen in een ontslag 
zonder inachtneming van de opzegtermijn (evenals het bewilligen in het ont-
66 Zie voor wat betreft de berusting in een onregelmatige opzegging bijv ook 
CRvB 15 januari 1985, RSV 1986/94 en CRvB 18 december 1984, RSV 1985/106 en 
107 
67 Zie omtrent de mogelijkheid van cessie Haakman 1953, ρ 157 e ν, Hebing 
1977, ρ 112 en Riphagen 1978b, ρ 469 e ν Zie over cessie bijv ook CRvB 15 janu­
ari 1985, RSV 1986/94 en CRvB 15 augustus 1974, RSV 1975/52 Zie ook CRvB 3 
februan 1977, RSV 1977/150 Werknemer had in laatstgenoemde uitspraak berust in 
een onregelmatige opzegging waarna de bedrijfsvereniging uitkering weigerde 
wegens benadelingshandeling De werknemer stelde dat de bedrijfsvereniging maar 
cessie had moeten vragen van de vordering tot (zoals we dat thans noemen) gefixeer­
de schadevergoeding Volgens de Raad echter schrijft art 7 lid 4 MWR geenszins 
bindend voor dat in de door dat artikellid genoemde gevallen cessie of machtiging 
gevraagd moet worden, doch schept daartoe slechts de mogelijkheid Het lijkt erop 
dat alleen in gevallen waann de kans van slagen van een civiele vordering kwestieus 
was, de mogelijkheid van cessie om de hoek kwam kijken als tegenwicht tegen de 
inspanningsverplichting van de werknemer (zie ook CRvB 6 november 1985, SV 
1986/120 (kans van slagen niet overwegend positief, bedrijfsvereniging had gebruik 
kunnen maken van de mogelijkheid van cessie) Onder de huidige WW 1986 ont­
breekt overigens een met art 7 lid 4 MWR vergelijkbare regeling 
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slag zelf) er niet altijd en onder alle omstandigheden toe hoeft te nopen dat 
de door het ontslag veroorzaakte werkloosheid niet aan te merken is als een 
onvrijwillige in de zin der Werkloosheidswet.68 Met name is dit volgens de 
Raad niet het geval indien er bijzondere omstandigheden zijn waaronder de 
werknemer redelijkerwijs niet behoefde te verlangen dat de opzegtermijn in 
acht werd genomen. In casu waren dergelijke omstandigheden volgens de 
Raad niet aanwezig. Voorzover gelegen in de periode van de met-in acht 
genomen opzegtermijn werd de werkloosheid daarom ook door de Centrale 
Raad geacht een met-onvrijwillige te zijn. 
• CRvB 29 augustus 1972, RSV 1973/43 Volgens de van toepassing zijnde 
CAO had de werknemer recht op een verlengde opzegtermijn bij opheffing, 
inkrimping, reorganisatie en fusie van het bedrijf. In casu werd het bedrijf 
verkocht en de werknemer ontslagen zonder inachtneming van de verlengde 
opzegtermijn. De werknemer berustte hienn. Volgens de CRvB had de CAO 
op dit punt extensief moeten worden uitgelegd, gezien de bedoeling van 
CAO-partijen om de werknemers bij verlies van arbeidsplaatsen meer zeker­
heid te bieden inzake de ontslagtermijnen. Ook in geval van koop was de ver­
lengde opzegtermijn derhalve naar het oordeel van de Raad van toepassing. 
Gezien zijn lange dienstverband (8 jaar) had de werknemer zich volgens de 
CRvB op de hoogte moeten stellen van zijn rechten. De weigering van uit­
kering over de duur van de niet in acht genomen opzegtermijn was naar het 
oordeel van de Raad daarom rechtmatig 
Twee aspecten vallen in deze uitspraak op. Klaarblijkelijk ging de Raad 
er hier, anders dan in bovengenoemde uitspraak (CRvB 18 december 1984, 
RSV 1985/106), vanuit dat over de juiste uitleg van de CAO op dit punt der­
mate weinig onzekerheid bestond dat de kansen van de werknemer in een 
civiele procedure overwegend positief geweest zouden zijn 6 9 Een tweede 
aandachtspunt is dat de Raad hier, evenals bijvoorbeeld in CRvB 7 november 
1958, RSV 1958/15(P0 en CRvB 14 maart 1974, RSV 1974/2821\ van de 
werknemer verwachtte dat hij zich op de hoogte stelde van de geldende 
68 Zo ook CRvB 27 december 1955, ARB 1957, ρ 87 (SMA 1956, ρ 137) 
69 Vgl thans HR 17 september 1993, NJ 1994/173 (Gerntse/HAS) In laatstge­
noemd arrest bepaalde de HR dat CAO-bepalingen in beginsel (als het gaat om uit­
leg in de relatie tussen werkgever en werknemer, niet zijnde CAO-partijen) gram­
maticaal dienen te worden uitgelegd Een dergelijke uitleg zou in ons geval tot een 
andere uitkomst hebben geleid 
70 De Raad 'dat het voor gedaagde ( ) wellicht niet zo eenvoudig was om te 
weten, welke de te zijnen opzichte geldende opzeggingstermijn was, doch ( ) dat er 
voor hem genoeg mogelijkheden bestonden om zich ter zake te laten voorlichten' 
71 De Raad 'Gedaagdes beroep op onbekendheid met de betreffende voorschriften 
kan niet als grond voor het niet geldend maken van gedaagdes aanspraken worden 
geaccepteerd' 
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CAO-bepalingen. Dit is opmerkelijk omdat in andere uitspraken (en verge-
lijkbare omstandigheden) het niet op de hoogte zijn van CAO-bepalingen de 
werknemer wél werd vergeven.72 De jurisprudentie van de CRvB bleek op dit 
punt derhalve weinig consistent. 
• Een ander voorbeeld waarbij het Opgeven' van de opzegtermijn de werk-
nemer niet werd vergeven is CRvB 26 januari 1965, RSV 1965/33, een uit-
spraak die hierboven al een aantal keren aan de orde geweest is: Werkneem-
ster werd in dit geval niet alleen onregelmatig maar ook zonder ontslagver-
gunning ontslagen. Aanleiding voor het ontslag was het onder meer feit dat 
de arbeidsverhoudingen tussen haar en enkele andere werkneemster ver-
stoord was geraakt. Aan het ontstaan van de verstoorde arbeidsverhoudingen 
had de betrokken werkneemster niet in bijzondere mate schuld. Zij is het 
echter die uiteindelijk wordt ontslagen, in welk ontslag werkneemster ver-
volgens berust, waarschijnlijk omdat ze voortzetting van het dienstverband 
in de gegeven omstandigheden toch niet meer zag zitten. Omdat de werk-
neemster het niettemin in wezen niet eens was met het ontslagmotief, en dit 
ook bij herhaling had laten blijken, had zij zich volgens de CRvB in begin-
sel (met alle mogelijke middelen, dus ook met een beroep op de nietigheid 
van het ontslag wegens het ontbreken van een ontslagvergunning, tegen het 
ontslag moeten verzetten. De hoofdregel, dat in gevallen als deze de werk-
nemer zich moet verzetten tegen ontslag, lijdt volgens de Raad evenwel uit-
72. Zie CRvB 8 januari 1960, RSV 1960/34 en CRvB 19 juni 1975, RSV 1975/470. 
In eerstgenoemde zaak berustte de werknemer in een ontslag dat volgens de van toe-
passing zijnde CAO eerst op een later moment had mogen worden beëindigd. 
Volgens de Raad waren er in dit geval bijzondere omstandigheden aanwezig, waar-
onder de werknemer redelijkerwijs niet behoefde te verlangen dat de opzegtermijn in 
acht zou worden genomen. Een van die omstandigheden betrof het feit dat partijen 
gewoon niet stil hadden gestaan bij de mogelijkheid dat de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst op een andere wijze diende te geschieden. Volgens de Raad 
moest daarnaast ook in aanmerking worden genomen dat de werknemer waarschijn-
lijk niet meer in dienst zou zijn genomen door de werkgever indien hij op inachtne-
ming van de opzeggingstermijn had gestaan. In de laatstgenoemde zaak werd een 
werknemer per mondelinge overeenkomst telkens voor de duur van een bepaalde 
taak in dienst genomen. De toepasselijke CAO vereistte echter dat een arbeidsover-
eenkomst voor bepaalde tijd schriftelijk werd aangegaan. Zo niet, dan werd volgens 
diezelfde CAO de arbeidsovereenkomst geacht er een voor onbepaalde tijd te zijn. In 
casu was de werknemer volgens de CRvB, door te berusten in ontslag, ondanks deze 
CAO-bepaling, niet vrijwillig werkloos geworden en was evenmin sprake van een 
benadelingsbehandeling. De Raad stelde in dit geval dat het van de werknemer, die 
eerst na het ontslag van het bestaan van de CAO-bepaling/het vormverzuim opmerk-
zaam werd gemaakt, redelijkerwijs niet gevergd kon worden dat hij gelet op de dui-
delijk gemaakte partijafspraken, en tegen eigen overtuiging in, alsnog tegen het ont-
slag zou protesteren. 
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zondering in een geval als het onderhavige, waann de arbeidsverhouding in 
zodanige mate verstoord is, dat van een werknemer, aan wie die verstoorde 
arbeidsverhouding niet in aanmerkelijke mate kan worden verweten, redelij-
kerwijze niet kan worden gevergd dat hij zich tot enigerlei instantie richt om 
het ontslag ongedaan te maken. Echter, en dit is dan opmerkelijk, dit laat vol-
gens de Centrale Raad weer onverlet dat werkneemster in casu niet had mo-
gen gedogen dat zij zonder inachtneming van de rechtens geldende opzeg-
termijn werd ontslagen. Hoewel van de werkneemster dus niet verwacht 
werd (redelijkerwijs gevergd mocht worden) dat zij de nietigheid van het ont-
slag inriep, moest zij wel vasthouden aan de opzegtermijn. Andere uitspra-
ken bevestigen dat bij verstoorde arbeidsverhoudingen, en een dientengevol-
ge opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever, de werknemer 
op de opzegtermijn diende te staan.73 
De vraag is of de Raad daarmee nu wilde zeggen dat hij het in dit geval, 
ondanks de verstoorde arbeidsverhoudingen, nog wel van de werkneemster 
te vergen achtte dat zij de dienstbetrekking tijdelijk, namelijk gedurende de 
opzegtermijn voortzette, of dat de Raad slechts van de werkneemster ver-
wachtte dat zij gefixeerde of volledige schadevergoeding (en dus met herstel 
van de dienstbetrekking) zou hebben gevorderd. Het laatste lijkt mij het 
meest aannemelijk daar niet goed valt in te zien waarom tijdelijke voortzet-
ting in dit soort gevallen, waann de arbeidsverhouding grondig is verstoord, 
tijdens de periode van de opzegtermijn nog wél te vergen zou zijn, en tijde-
lijke voortzetting tot enige tijd nà de opzegpenode (bijvoorbeeld totdat 
nieuw werk gevonden is) niet meer 
8.3 4.4 Onvrijwillige werkloosheid of benadelmgshandeling? 
Uit de tot nog toe genoemde voorbeelden wordt duidelijk dat de bedrijfsver-
enigingen de weigering van uitkering wegens het niet (voldoende) verweren 
nu eens onder art. 21 (met-onvrijwillige werkloosheid) dan weer onder art. 
31 lid 1 onder b (benadelmgshandeling) en veelal ook onder beide, al dan 
met uitdrukkelijk primair en subsidair, bepalingen onderbracht74 Een 
bedrijfsvereniging, die bij een verwijtbaar met-inroepen van de opzegtermijn 
uitkering weigerde enkel op grond van art. 21 WW, moest niettemin toch 
opletten Hoewel de CRvB het begnp 'met-onvnjwillige werkloosheid' ruim 
uitlegde, en met alleen beperkte tot werkelijk vrijwillige, dat wil zeggen met 
73 Zie bijv CRvB 12 december 1958, RSV 1959/4 en CRvB 19 januari 1982, RSV 
1983/19 
74 Zie ook De Leede 1963, ρ 122 en, meer genuanceerd, Riphagen 1978a, ρ 38 en 
43 en Riphagen 1985, ρ 20 Zie ook de noot van Riphagen bij CRvB 18 augustus 
1981, RSV 1982/83 
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bewuste opzet veroorzaakte gevallen van werkloosheid75, moest volgens de 
Raad namelijk wel duidelijk zijn dat de vermeend niet-onvnjwillig werkloze 
werknemer, zo de werkgever de juiste opzegtermijn wél in acht zou hebben 
genomen, tijdens de opzegtermijn daadwerkelijk arbeid zou hebben kunnen 
verrichten. Stond vast dat de werknemer tijdens de opzegtermijn toch met 
zou hebben kunnen werken (dat wil zeggen werkloos geworden zou zijn), 
bijvoorbeeld omdat het bedrijf tijdens die periode volledig stil lag wegens 
onvoldoende aanvoer van materialen, dan kon er naar de opvatting van de 
Raad over die penode ook geen sprake zijn van niet-onvnjwillige werkloos-
heid. Het ontstaan van werkloosheid moest in de opvatting van de Raad der-
halve exclusief kunnen worden herleid tot de verwijtbare gedraging. In 
gevallen waarin het ontstaan van werkloosheid met exclusief kon worden 
herleid tot de verwijtbare gedraging, kon een weigering van uitkering naar 
het oordeel van de Raad niet gedragen worden door art. 21 WW 1949.76 In 
dergelijke gevallen kon echter wél sprake zijn van een benadelingshandeling 
ex. art 31 lid 1, onder b, WW 1949. De benadelingshandeling lag dan (blijk-
baar) hierin, dat een werknemer, door zich met te beroepen op de opzegter-
mijn, ofwel een met de WW 1949-uitkenng verrekenbare gefixeerde of vol-
ledige schadevergoeding had laten schieten, ofwel een mogelijk langer 
indienstblijven - en aanspraak op loon - had voorkomen (indien protest de 
werkgever ertoe zou hebben gebracht om de opzegtermijn wel in acht te 
nemen).77 
8 3.4.5 Conclusie 
Naar het zich laat aanzien mocht een werknemer, die werd geconfronteerd 
met een onregelmatige opzegging door de werkgever, behalve in gevallen 
van hele bijzondere (persoonlijke) omstandigheden (waardoor verzet met te 
vergen was), slechts in gevallen waarin de kans op succes in een civiele pro-
cedure van (thans) een vordering tot gefixeerde of volledige schadevergoe-
ding niet als 'overwegend positief' kon worden ingeschat zonder consequen-
ties voor zijn WW-uitkenng nalaten een beroep te doen op de voor hem gel-
dende opzegtermijn. Een berusting in een onregelmatig verleend ontslag 
werd aldus klaarblijkelijk door de CRvB op een enigszins andere wijze bena-
derd dan een berusting in strijd met een ontslagverbod verleend ontslag. In 
75 Zie CRvB 10 februan 1953, ARB 1953, ρ 443, De Leede, ρ 12 en Riphagen 
1985, ρ 16 
76 Hoewel CRvB 1 mei 1959, RSV 1959/134 nog lijkt te impliceren dat een werk­
nemer, die zich niet op de opzegtermijn beroept omdat er geen werk meer is, naar de 
opvatting van de Raad onvrijwillig werkloos kàn worden indien hem dit kan worden 
verweten 
77 Zie bijv CRvB 17 juli 1958, RSV 1958/91 
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zaken waarin een werknemer geconfronteerd werd met een zonder ontslag-
vergunning verleend ontslag werd door de Raad immers, hoewel in veel 
gevallen de kans op succes van een loonvordenng in een civiele procedure 
(ook) als overwegend positief had kunnen worden beschouwd (hetgeen in elk 
geval tot uitstel van werkloosheid had geleid), het niet instellen van een loon-
vordenng geaccepteerd indien, zo de werkgever wel een ontslagvergunning 
zou hebben gevraag, de dGAB toestemming voor ontslag waarschijnlijk niet 
zou hebben onthouden. Dit verschil in benadering is een uitvloeisel van het 
feit dat de CRvB, zoals ook zal blijken bij de bespreking van uitspraken 
waarin een beëindiging met wederzijds goedvinden aan de orde was, het niet 
nodig vond dat de werknemer stond op afgifte van een ontslagvergunning 
indien bij voorbaat waarschijnlijk was dat vergunning toch zou worden ver-
leend. Aan het feit dat met het voeren van een dergelijke procedure nog enige 
tijd gemoeid was (hiervoor aangeduidt als het vertragingsaspect) hoefde de 
werknemer zich niets gelegen te laten.78 
8.3.5 De kennelijk onredelijk ontslagprocedure 
8.3 5.1 Inleiding 
In 1954 werd art 1639s BW (oud) ingevoerd (thans art. 7:681 BW). Inge-
volge deze bepaling kan de rechter aan een van partijen een schadevergoe-
ding toekennen indien de wederpartij de arbeidsovereenkomst kennelijk on-
redelijk heeft opgezegd. De werknemer, die meent dat de werkgever de 
dienstbetrekking op kennelijk onredelijke wijze heeft beëindigd, kan behal-
ve schadevergoeding ook herstel van de dienstbetrekking vorderen (zie thans 
art. 7 681 lid 1 en 682 lid 1 BW) Een eventuele veroordeling tot herstel van 
dienstbetrekking kan door de werkgever in principe echter altijd worden 
afgekocht met een door de rechter vast te stellen afkoopsom. De mogelijk-
heid om een kennelijk onredelijk ontslag-procedure (k.o.o.-procedure) te 
starten is aanwezig in alle gevallen waarin de arbeidsovereenkomst is opge-
zegd. Het enkele feit dat is opgezegd is beslissend. Een k.o.o.-procedure kan 
78 Aanleiding voor de conclusie dat de subregel t a.v gevallen waann het ging om 
het met-naleven van de geldende opzegtermijn door de Raad 'strenger' werd gehan-
teerd (vgl Riphagen 1985, ρ 93) zie ik niet Ook hier gold dat verweer gericht op 
het naleven/in achtnemen van de opzegtermijn alleen van de werknemer venvacht 
werd indien dat verweer voldoende kans van slagen had Eerder kan mijns inziens 
gesteld worden dat sprake is van een ruimhartiger toepassing van de subregel in 
gevallen waarin de werknemer werd geconfronteerd met een zonder ontslagvergun­
ning verleend ontslag Immers, hoewel de kans op succes bij beroep op de terzake 
rechtens geldende bepalingen veelal overwegend positief was, mocht van dit beroep 
volgens de Raad worden afgezien indien - zo de werkgever ontslagvergunning zou 
hebben gevraagd - de dGAB toestemming voor ontslag zou hebben verleend 
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derhalve ook worden ingesteld indien de werkgever de juiste opzegtermijn in 
acht heeft genomen én toestemming heeft gekregen voor ontslag van de in 
art. 6 BBA genoemde functionaris. 
In verband met de beantwoording van de vraag hoe de hoofd- en subre-
gel werden toegepast roept de kennelijk onredelijk ontslag-procedure een 
aantal vragen op: 
1. In welke omstandigheden was een werknemer gehouden tot het instellen 
van een k.o.o.-procedure? 
2. Had een werknemer in gevallen waarin hij in strijd met een opzegverbod 
was ontslagen de keuze tussen het inroepen van de nietigheid en het 
instellen van een k.o.o.-procedure? 
3. In hoeverre was het een werknemer toegestaan om terzake van de k.o.o.-
procedure met de werkgever tot een schikking te komen? 
8.3.5.2 Volgen van een k.o.o.-procedure verplicht? 
In het voorgaande hebben we de hoofdregel met betrekking tot het verzetten 
tegen ontslag als volgt gedefinieerd (naar Riphagen): 
'men dient zich in beginsel op zodanig adequate wijze tegen een ontslag te ver-
zetten, dat een beroep op de fondsen waaruit de WW, WWV of RWW worden gefi-
nancierd, overbodig wordt dan wel wordt uitgesteld '. 
De bescherming die de k.o.o.-ontslagprocedure de werknemer in voorko-
mende gevallen biedt is louter een financiële. Immers, de wet biedt welis-
waar de mogelijkheid om in plaats van een schadevergoeding herstel van de 
dienstbetrekking te vorderen maar een veroordeling daartoe kan, zo de werk-
gever dit wenst, altijd worden omgezet in een door de rechter te bepalen af-
koopsom. Het feit dat de k.o.o.-procedure (veelal) alleen tot toewijzing van 
een vergoeding kan leiden betekent niet dat het niet instellen van die proce-
dure niet als een schending van de bovengenoemde hoofdregel kon worden 
beschouwd. Immers, doordat onder de WW 1949 beëindigingsvergoedingen 
in beginsel op de uitkering in mindering werden gebracht kon het verkrijgen 
van een vergoeding ertoe leiden dat het beroep op de werkloosheidsfondsen 
(in de zin van het uitbetalen van uitkering), zo dit beroep niet geheel over-
bodig werd, werd uitgesteld. Het onbenut laten van de mogelijkheid een ver-
goeding te verkrijgen kon als een benadelingshandeling in de zin van art. 31 
WW worden aangemerkt. Om deze reden zou men verwachten dat de be-
drijfsverenigingen, aan de hand van de door de werknemer bij de WW-aan-
vraag verstrekte gegevens, steeds zorgvuldig toetsten of het instellen van een 
k.o.o.-ontslagprocedure van de werknemer gevergd had mogen worden. Hoe-
wel de jurisprudentie verschillende voorbeelden laat zien waarbij het niet 
instellen van een k.o.o.-procedure de werknemer door de bedrijfsvereniging 
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tegengeworpen werd is er aanleiding te denken dat in de meeste gevallen het 
met-instellen van een k.o.o.-procedure, waar dit wel mogelijk was, de werk-
nemer niet werd aangerekend. De belangrijkste reden hiervoor is dat de 
k.o o.-procedure in het algemeen, door de CRvB althans, als weinig kansrijk 
beoordeeld werd. 
Een uitspraak waann dit laatste heel duidelijk naar voren komt is CRvB 
20 augustus 1973, RSV 1974/81. In deze zaak, waarin een werknemer met 
toestemming van de dGAB was ontslagen en vervolgens van de bedrijfsver-
eniging het verwijt gekregen had dat hij geen k.o.o.-ontslagprocedure had 
ingesteld, stelde de CRvB: 
'dat ( ) een dergelijke vordering m het algemeen al een bijzonder ongewisse 
zaak is en zeker geen aanbeveling verdient wanneer het ( ) gaat om een jeugdi-
ge werknemer met een zeer kort dienstverband, 
dat het weinig voorkomt dat een ontslag kennelijk onredelijk wordt geoordeeld en 
dat het vrijwel nooit voorkomt dat op een dergelijke vordering het herstel van de 
dienstbetrekking wordt bevolen, en dat de meeste rechters eerst bereid zijn tot het 
vaststellen van een schadevergoeding wanneer het oudere werknemers betreft die 
een langer dienstverband hebben, 
dat het achterwege blijven van een dergelijke vordering dan ook niet als grond 
kan dienen voor het weigeren van werkloosheidsuitkering ' 
Het vermoeden dat de CRvB de kansen van een k.o.o.-procedure in het alge-
meen als te gering beschouwde om van de werknemer redelijkerwijs te kun-
nen vergen dat hij een dergelijk procedure zou starten, vindt bevestiging in 
andere uitspraken. In CRvB 29 augustus 1972, RSV 1973/42, bijvoorbeeld, 
had de betrokken werknemer volgens de Raad geen k o.o.-procedure hoeven 
te starten omdat van zulk een procedure, reeds gezien de gang van zaken bij 
de onderhandelingen over een schikking, 'amper enig succes te verwachten 
viel'. En in CRvB 18 maart 1980, RSV 1980/205, oordeelde de CRvB dat 
betrokken werkneemster, 'gelet op de maatstaven welke in de civiele recht-
spraak plegen te worden gehanteerd bij het beoordelen van kennelijke onre-
delijkheid', redelijkerwijze geen verwijt kon worden gemaakt terzake van 
het achterwege laten van een k.o.o.- procedure.79 
79 Vgl ook Raad van Beroep Groningen 13 september 1985, SV 1986/75 (RvB 
'een actie tot schadevergoeding ex artikel 1639s BW [is] een nog zo weinig aan-
vaarde mogelijk om een werkgever aan te spreken die het ontslagverbod schendt dat 
tijdens zwangerschap geldt, dat daarvan in casu niet mag worden uitgegaan') Zie 
ook CRvB 24 maart 1970, RSV 1970/133, CRvB 6 juni 1972, RSV 1972/289 en 
CRvB 31 augustus 1978, RSV 1978/354 
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Veelzeggend is in dit verband overigens dat de jurisprudentie geen voor-
beelden laat zien van gevallen waarin naar het oordeel van de CRvB het 
instellen van een k.o.o.-procedure van de werknemer wél te vergen was.80 
8.3.5.3 Inroepen van de nietigheid of het instellen van een 
k.o.o.-procedure? 
Een werknemer die wordt geconfronteerd met een opzegging door de werk-
gever in strijd met een opzegverbod heeft in het algemeen de keuze tussen 
twee mogelijkheden om zich tegen deze opzegging te verzetten. Hij kan zich 
beroepen op de nietigheid van het ontslag, en een loonvordering instellen, of 
zich neerleggen bij het eindigen van de arbeidsovereenkomst en een schade-
vergoeding wegens kennelijk onredelijk ontslag vorderen. De bovengenoem-
de vraag dient zich aan of een werknemer, bezien vanuit het oogpunt van de 
WW 1949 de vrije keuze had om een van beide procedures te volgen. Bezien 
vanuit het oogpunt van de WW 1949 ligt het beroep op de nietigheid, zelfs 
indien de vordering wegens kennelijk onredelijk ontslag zeer kansrijk was, 
natuurlijk het meest voor de hand. Immers, een succesvol beroep op de nie-
tigheid van het ontslag brengt met zich dat aan de arbeidsovereenkomst geen 
einde komt, hetgeen in beginsel voorkomt dat een beroep op de WW gedaan 
moet worden. Een beroep op de kennelijk onredelijkheid van het ontslag 
daarentegen kan in beginsel slechts leiden tot een schadevergoeding, en is in 
die zin bezien vanuit het oogpunt van de WW 1949 per definitie ongunsti-
ger, tenzij - en dit geldt gezien de anticumulatiebepalingen alleen voor de 
WW 1949 - de schadevergoeding dermate hoog was dat feitelijk geen WW-
uitkering hoefde te worden uitbetaald. Dat de door de kantonrechter toe te 
kennen vergoeding hiertoe voldoende hoog zou zijn kon uiteraard op voor-
hand echter veelal niet met zekerheid voorspeld worden. Waarschijnlijk is 
derhalve, dat de meeste werknemers op dit punt geen risico namen, en inge-
val zich de hier bedoelde keuzemogelijkheid voordeed in eerste instantie 
kozen voor het beroep op de nietigheid van het ontslag. Het is in dat verband 
80. Hetgeen evenwel niet betekent dat de Raad het opleggen van een maatregel 
wegens het niet instellen van een k.o.o.-procedure geheel uitsloot (zie bijv. CRvB 3 
oktober 1972, RSV 1973/77, waarin de Raad uitdrukkelijk de mogelijkheid open laat 
dat het akkoord gaan met een schikking, en afzien van een k.o.o.-procedure, tot het 
opleggen van een maatregel wegens benadelingshandeling kan leiden). 
Was wél een k.o.o.-procedure ingesteld, dan kon de uitkomst daarvan overigens van 
waarde zijn bij de vraag of het aan het ontslag ten grondslag liggende motief aanlei-
ding gaf voor een maatregel wegens niet-onvnjwilhge werkloosheid of benadelings-
handeling (zie bijv. CRvB 6 oktober 1959, RSV 1959/231 en CRvB 16 september 
1985, RSV 1986/137). 
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niet verwonderlijk dat de jurisprudentie van de CRvB geen voorbeelden laat 
zien waarbij bovengenoemde vraag aan de orde was.81 
8.3.5.4 Schikken met de werkgever? 
Het antwoord dat we vonden op vraag 1. maakt de hierboven onder 3. 
genoemde vraag in feite goeddeels overbodig. We hebben bij het beantwoor-
den van vraag 1 immers gezien dat naar het oordeel van de CRvB van de 
werknemer in het algemeen redelijkerwijs niet gevergd kon worden dat hij 
een k.o.o.-procedure startte. In die gevallen waarin een werknemer, ondanks 
dat het achterwege laten van genoemde procedure hem vanuit de WW 1949 
in beginsel dus niet tegengeworpen werd, tóch een k.o.o.-procedure instelde, 
en tijdens die procedure een schikking trof - of voorafgaande aan die proce-
dure een schikking trof onder de toezegging geen k.o.o.-procedure te starten 
- ligt het voor de hand dat het de CRvB verder om het even geweest zou zijn 
dat en/of tegen welke prijs de werknemer zijn verzet (verzet in de vorm van 
een k.o.o.-procedure) had gestaakt. Anders zou dit kunnen liggen ten aanzien 
van die gevallen waarin de vordering tot schadevergoeding wegens kennelijk 
onredelijk ontslag dermate kansrijk was, dat het starten van een k.o.o.-pro-
cedure naar het oordeel van de Raad wél van de werknemer gevergd had kun-
nen worden - een situatie die ik zoals gezegd in de jurisprudentie niet ben 
tegengekomen. Het ligt mijns inziens voor de hand dat de CRvB in laatstbe-
doelde - hypothetische - gevallen het de werknemer zou hebben tegenge-
worpen indien hij zonder aanleiding daartoe met een aanzienlijk lagere ver-
goeding, dan die welke mocht worden verwacht in een k.o.o.-procedure, 
akkoord zou zijn gegaan. Een uitspraak waaruit dit impliciet zou kunnen blij-
ken is de hierboven al even genoemde uitspraak van de CRvB van 29 augus-
tus 1972, RSV 1973/42. De Raad stelde hier dat de betrokken werknemer 
geen k.o.o.-procedure had hoeven te starten omdat van zulk een procedure, 
reeds gezien de gang van zaken bij de onderhandelingen over een schikking, 
amper enig succes te verwachten viel. Zo de Raad hiermee bedoelde dat de 
k.o.o.-procedure waarschijnlijk toch niet tot een hogere vergoeding dan de 
overeengekomene had kunnen leiden zou men hieruit a-contrario kunnen 
afleiden dat een schikking door de Raad blijkbaar niet geaccepteerd werd 
indien een k.o.o.-procedure waarschijnlijk wél tot een aanzienlijk hogere 
vergoeding zou hebben geleid.82 Dit laatste vindt bevestiging in de uitspraak 
81. Ook in de literatuur leek men er algemeen vanuit te gaan dat aan een actie 
gericht op het bestendigen van de dienstbetrekking in beginsel steeds de voorkeur 
gegeven moest worden boven een actie gericht op het verkrijgen van een vergoeding 
(zie. bijv. Bakels & Noordam 1978, p. 256 en Riphagen 1985, p. 99). 
82. In CRvB 3 oktober 1972, RSV 1973/77 laat de Raad de mogelijkheid open dat 
het akkoord gaan met een schikking, en afzien van een k.o.o.-procedure, tot het 
opleggen van een maatregel wegens benadelingshandeling kan leiden. 
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van de CRvB van 31 augustus 1978 RSV 1978/354, waarin de Raad het 
instellen van een k.o o -procedure niet nodig achtte daar hij er niet van over-
tuigd was dat de betrokken werknemer met 'redelijkerwijs te verwachten 
gunstig resultaat' in rechte aanspraak zou hebben kunnen maken op meer 
dan het bij de schikking overeengekomene. 
Wat hier verder ook van zij, onzeker blijft in welke mate een en ander 
waarschijnlijk moest zijn, net als het onzeker blijft in welke gevallen (dat wil 
zeggen bij welke slagingskans) het instellen van een k.o.o.-procedure naar 
het oordeel van de Raad van de werknemer eventueel wél te vergen was 
(vraag 1). 
8.3.5.5 Conclusie 
Naar het zich laat aanzien liep een werknemer onder de WW 1949 niet veel 
risico dat het met-instellen van een k.o.o.-procedure tot consequenties in de 
sfeer van de WW-uitkering zou leiden. De reden hiervoor is dat de Raad in 
het algemeen de kans op een positieve uitkomst van een k.o.o -procedure te 
klein inschatte om het instellen van een dergelijke procedure van de werk-
nemer redelijkerwijs te kunnen vergen. Het feit dat van een k.o.o.-procedure 
in het algemeen weinig heil verwacht werd bracht met zich dat een werkne-
mer, die geconfronteerd werd met een in strijd met een opzegverbod gedane 
opzegging, zich bij voorkeur diende te beroepen op de nietigheid van het ont-
slag. Was waarschijnlijk dat een k o.o.-procedure wél tot een gunstig(er) 
resultaat zou leiden (een situatie die men in de jurisprudentie van de Raad 
voorzover ik heb kunnen nagaan niet tegenkomt), dan mocht een werknemer 
naar het oordeel van de Raad waarschijnlijk eventueel eerst dan tot een 
schikking overgaan indien de door de werkgever aangeboden vergoeding in 
enigerlei mate overeenkwam met het in een k.o.o.-procedure te verwachten 
resultaat. 
8 3.6 De ontbindingsprocedure 
De mogelijkheid om op grond van gewichtige redenen aan de arbeidsover-
eenkomst een einde te (laten) maken via ontbinding door de kantonrechter 
bestaat sinds 1907 (art 1639w BW (oud)). De mogelijkheid van ontbinding 
was oorspronkelijk bedoeld om een 'noodluik' te bieden voor heel bijzonde-
re situaties waann het gerechtvaardigd was dat een van partijen niet de geijk-
te weg van beëindiging (via opzegging) van de arbeidsovereenkomst volgde. 
Dit uitzonderlijke karakter kwam terug in de redactie van artikel 1639w BW 
(oud), waarin, limitatief, drie gronden werden genoemd welke tot onbinding 
konden leiden, te weten 1 veranderingen in de persoonlijke toestand van één 
van partijen, 2 veranderingen in de vermogenstoestand van één van partijen 
en 3. veranderingen in de omstandigheden waaronder de arbeid wordt ver-
ncht, welke van dien aard zijn, dat de dienstbetrekking billijkheidshalve 
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dadelijk of na korte tijd behoort te eindigen.83 De 'stroeve' redactie van art. 
1639w leidde ertoe dat de bepaling tot 1953 weinig gehanteerd werd.84 In 
1953 werd in het kader van een ingrijpende herziening van het ontslagrecht 
art. 1639w evenwel gewijzigd. Een van de belangrijkste wijzigingen was dat 
de mogelijkheid werd toegevoegd voor de kantonrechter om bij de ontbin-
ding een vergoeding toe te kennen. Een andere belangrijke wijziging betrof 
de ruimere formulering van de verandering van omstandigheden. Deze rui-
mere formulering had tot gevolg dat de waardering of er sprake was van een 
ontbinding rechtvaardigende verandering van omstandigheden veel meer dan 
voorheen aan het vrije oordeel van de rechter werd overgelaten. Onder de 
gewijzigde bepaling van art. 1639w was (is) uitsluitend van belang dat er 
naar het oordeel van de rechter sprake is van een verandering van omstan-
digheden die noopt tot een spoedige beëindiging van de arbeidsovereen-
komst. Zo kan bijvoorbeeld ook het bestaan van een verstoorde arbeidsver-
houding, zonder dat een van partijen daaraan een duidelijke schuld heeft, 
vanaf 1953 als een grond voor ontbinding gelden. De verruiming van art. 
1639w BW werd noodzakelijk geacht om enig tegengewicht te bieden aan de 
tegelijkertijd bij de herziening van het ontslagrecht in 1945 en 1953 aange-
brachte beperkingen, onder meer door invoering van het BBA en de k.o.o.-
procedure, van de mogelijkheden voor de werkgever om aan de arbeidsover-
eenkomst een einde te maken. Hoewel nog steeds bedoeld als uitzondering 
op de 'reguliere' ontslagwegen85, werd de ontbindingsprocedure na 1953 
steeds vaker gebruikt. Vanaf jaren 80 is het gebruik van de procedure zelfs 
explosief gegroeid. Zozeer zelfs, dat gesteld kan worden dat de ontbindings-
procedure tot een volwaardig alternatief is verworden voor de beëindiging 
via opzegging, in die zin dat de werkgever in de praktijk in veel gevallen de 
vrije keuze heeft tussen genoemde procedures indien hij aan de arbeidsover-
eenkomst een einde wenst te maken (zie over de ontwikkeling van de ont-
bindingsprocedure ook § 5.4.3 van dit proefschrift).86 
De vraag is welke opstelling in het kader van de WW 1949 van de werk-
nemer verwacht werd indien hij werd geconfronteerd met een door de werk-
gever ingestelde ontbindingsprocedure. 
Gelet op de in § 8.2.2 geformuleerde hoofdregel moge duidelijk zijn dat 
de werknemer zich in de ontbindingsprocedure in beginsel zoveel mogelijk 
diende te verweren. Dit betekende dat hij (waarschijnlijk; op jurisprudentie 
waaruit dit uitdrukkelijk blijkt ben ik niet gestuit), net als in de ontslagver-
83. Wet van 13 juli 1907, Stb. 1907, 193. 
84. Zie Groen 1989, p. 69. 
#5. Zie hierover Levenbach 1954, p. 83. 
86. Zie Rood 1997, p. 43. Sterker nog, gesteld kan wellicht worden dat de kans dat 
ontbinding geweigerd wordt in het algemeen kleiner is dan de kans dat de CWI geen 
toestemming voor ontslag verleent. 
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gunningsprocedure, in beginsel inhoudelijk verweer diende te voeren en niet 
mocht volstaan met het voeren van een 'formeel' verweer. De vervolgvraag 
die in deze subparagraaf beantwoord moet worden is in welke omstandighe-
den naar het oordeel van de Raad verweer redelijkerwijze niet van de werk-
nemer gevergd kon worden. 
Vond ik met betrekking tot de opstelling van werknemers in ontslagver-
gunningsprocedures al weinig uitspraken van de CRvB waarin aan de orde 
was de situatie waarin de bedrijfsvereniging, in tegenstelling tot de werkne-
mer, meende dat de werknemer in de ontslagvergunningsprocedure niet vol-
doende verweer gevoerd had, met betrekking tot de ontbindingsprocedure 
ben ik op dit punt (vrijwel) geen relevante uitspraak van de Raad tegengeko-
men.87 Dit is opmerkelijk. Gezien de toename van het aantal ontbindings-
procedures vanaf 1953 zou men immers verwachten dat ook een toename te 
zien zou zijn van het aantal na ontbindingsprocedures gevoerde procedures 
inzake de WW-uitkering waarin de genoemde situatie aan de orde werd 
gesteld. Voor het ontbreken van jurisprudentie op dit punt zijn verschillende 
oorzaken te bedenken. Een mogelijke oorzaak zou kunnen zijn dat ontbin-
ding alleen plaatsvond in gevallen waarin verweer geen of niet voldoende 
kans van slagen had. Een andere oorzaak zou kunnen zijn dat werknemers, 
die na ontbindingsprocedures WW-uitkering geweigerd werd om reden dat 
zij onvoldoende verweer gevoerd hadden, niet of veel minder vaak in beroep 
gingen tegen een afwijzingsbeslissing. Denkbaar is voorts dat werknemers in 
alle gevallen waarin zij naar het oordeel van de bedrijfsvereniging verweer 
moesten voeren ook verweer voerden. Een mogelijke verklaring zou ten slot-
te kunnen zijn dat bedrijfsverenigingen WW-aanvragen die volgden op een 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst via ontbinding niet goed toetsten, 
dat wil zeggen zeer coulant behandelden. Hoewel men op het eerste gezicht 
wellicht zou denken dat geen van de genoemde verklaringen erg aanneme-
lijk is, zal in hoofdstuk 9 (dat handelt over de pro forma-problematiek) blij-
ken dat de laatstgenoemde oorzaak de meest waarschijnlijke is. Ik kom hier-
op in laatstgenoemd hoofdstuk uitvoerig terug. Voor wat betreft deze para-
graaf beperk ik mij tot de slotsom dat voor wat betreft de hiervoor genoem-
de hoofd- en subregel specifiek op de ontbindingsprocedure betrekking heb-
bende jurisprudentie van de Raad ontbreekt. 
87. Ik heb alleen in CRvB 28 januari 1986, RSV 1986/150, een voorbeeld kunnen 
vinden van een geval waarin de bedrijfsvereniging WW-uitkenng weigerde omdat de 
werknemer zich onvoldoende had verweerd in een ontbindingsprocedure. Het verwijt 
van de bedrijfsvereniging betrof in dit geval - blijkbaar - echter niet zozeer het feit 
dat de werknemer af had gezien van het voeren van inhoudelijk verweer tegen de 
noodzaak voor ontbinding als zodanig, maar vooral het feit dat hij niet had gepro-
testeerd tegen de verzochte ontbinding met terugwerkende kracht. De reden waarom 
de bedrijfsvereniging - blijkbaar - inhoudelijk verweer tegen de ontbinding als zoda-
nig niet van de werknemer te vergen achtte, blijft onduidelijk. 
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Ondanks het ontbreken van jurisprudentie mag men naar ik meen niette-
min zonder veel aarzelen aannemen dat de Raad met betrekking tot de vraag 
of (inhoudelijk) verweer van de werknemer verwacht mocht worden onge-
acht of het ging om een ontbindings- of BBA-procedure min of meer dezelf-
de maatstaven zal hebben aangehouden, dat wil zeggen dat de Raad een en 
ander afhankelijk zal hebben gesteld van de kansen van eventueel verweer. 
Hierbij kan nog wel de opmerking worden gemaakt dat hetgeen de werkne-
mer kon bereiken in de BBA-procedure 'slechts' het weigeren van toestem-
ming was, terwijl in de ontbindingsprocedure eventueel, zo ontbinding werd 
uitgesproken, ook een vergoeding kon worden verkregen. Dit beziende was 
er in sommige gevallen wellicht grond om in het kader van de ontbindings-
procedure, op straffe van benadelingshandeling, meer (namelijk ook verweer 
gencht op het eventueel verkrijgen van een vergoeding) van de werknemer 
te vergen. Ook op dit punt ben ik in de rechtspraak evenwel helaas geen rele-
vante uitspraken tegengekomen. 
8.3.7 De beëindiging met wederzijds goedvinden 
In het voorgaande hebben we terzake van de beëindiging via opzegging 
gezien dat een werknemer zich tegen beëindiging van de arbeidsovereen-
komst niet hoefde te verzetten indien verzet, kort gezegd, toch zinloos was 
(de subregel). De vraag is, of een werknemer m gevallen waarin verzet zin-
loos was - en een werkgever de arbeidsovereenkomst zou kunnen beëindi-
gen via opzegging of ontbinding - er voor mocht kiezen om, ter voorkoming 
van nodeloze procedures, met de werkgever tot overeenstemming te komen 
over een beëindiging met wederzijds goedvinden. Een uitspraak van de Raad 
uit 1971 maakt duidelijk dat die laatste vraag bevestigend moet worden 
beantwoord. Met betrekking tot het meewerken aan een beëindiging met 
wederzijds goedvinden dient volgens de Raad:88 
Y ) voorop te worden gesteld, dat het tot stand komen van een ontslag met goed-
vinden van de werknemer en deswege zonder voorafgaande vergunning van de 
Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau, zeker niet altijd zonder meer tot 
gevolg heeft, dat de daaruit ontstane werkloosheid geen onvrijwillig karakter 
draagt Of dat het geval is, hangt van de omstandigheden af Het gaat er daarbij 
om, of van de werknemer uit een oogpunt van toepassing der Werkloosheidswet 
in redelijkheid had mogen worden verlangd, dat hij zijn medewerking aan het 
ontslag, zonder een dergelijke vergunning, onthield ' 




Belangrijkste reden waarom naar het oordeel van de Raad het onthouden van 
medewerking aan beëindiging met wederzijds goedvinden niet mocht wor-
den verlangd was in dit geval het feit dat de betrokken werknemer '(...) niet 
behoefde te veronderstellen, dat bij onderzoek door het Gewestelijk Arbeids-
bureau het ontslag lichtvaardig zou blijken te zijn gegeven '.89 
Opvallend is, dat we zagen we dat de Raad deze formulering veelal ook 
hanteerde in gevallen waarin de werknemer zijn verzet had opgegeven tegen 
een opzegging van de arbeidsovereenkomst door de werkgever. Dit maakt 
duidelijk dat de CRvB voor de beoordeling van het gedrag van werknemers 
derhalve geen wezenlijk verschillende criteria aanlegde al naar gelang welke 
van de hier genoemde beëindigingswegen gevolgd was. Dit is ook een voor 
de hand liggende uitkomst; het gaat immers om de vraag of de werknemer 
verwijtbaar mogelijkheden heeft laten liggen om het ontstaan van (geldelij-
ke gevolgen van) werkloosheid te voorkomen of uit te stellen. Dat die moge-
lijkheden al naar gelang de beeïndigingsweg wellicht in formeel/procedure-
le zin90 mogen verschillen is duidelijk. Het gaat echter niet aan de werkne-
mer die heeft bewilligd in een beëindiging met wederzijds goedvinden 
anders te beoordelen dan een werknemer die in overigens gelijke omstan-
digheden heeft berust in een opzegging of geen verweer heeft gevoerd in een 
ontbindingsprocedure. Dit geldt temeer gezien het feit dat het vaak de werk-
gever is die bepaalt (of initieert) via welke weg de arbeidsovereenkomst ein-
digt. 
Genoemde situaties zijn evenwel ook niet zonder meer op een lijn te stel-
len. Immers, bij een opzegging door de werkgever waarin een werknemer op 
een later moment berust, of bij een ontbinding op verzoek van de werkgever 
waartegen de werknemer zich niet heeft verweerd, is gegeven dat het initia-
tief voor de beëindiging van de werkgever is uitgegaan. Op wiens initiatief 
een einde aan de arbeidsovereenkomst is gekomen is in een situatie waarin 
is beëindigd met wederzijds goedvinden daarentegen niet altijd duidelijk. 
Naar ik aanneem zal er in gevallen waarin was beëindigd met wederzijds 
goedvinden, en de werknemer zich erop beriep dat verzet tegen ontslag on-
voldoende kans van slagen had, nog wel de aanvullende eis hebben gegolden 
dat in enigerlei mate aannemelijk moest zijn dat de werkgever hoe dan ook 
tot beëindiging van de dienstbetrekking zou zijn overgegaan. Immers, zolang 
niet duidelijk is dat de werkgever het ontslag hoe dan ook - of de werkne-
mer nu zijn medewerking verleende of niet - door zal zetten kan een werk-
nemer zich niet op het argument beroepen dat ontslag toch onontkoombaar 
was (men zou de instemming in de beëindiging met wederzijds goedvinden 
in dat geval gelijk kunnen stellen met een ontslagname door de werkne-
89. Zie ook CRvB 28 juni 1983, RSV 1984/5 (m.nt. Riphagen). 
90. Welke procedurele mogelijkheden zijn er om het ontslag aan te vechten, los van 
de vraag of een procedure kans van slagen heeft? 
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mer91). In de weinige uitspraken die zien op een situatie waarin beëindigd 
werd met wederzijds goedvinden ben ik dit laatstgenoemde aspect evenwel 
niet tegengekomen; het vermoeden rijst dat de Raad aan dit aspect niet al te 
veel belang hechtte (geen 100% zekerheid vereiste dat de werkgever hoe dan 
ook het ontslag zou hebben doorgezet). 
8.3.8 Conclusie 
In het begin van deze paragraaf heb ik mij de vraag gesteld of de onder de 
WW 1949 gewezen jurisprudentie van de Raad aanleiding geeft voor de ver-
onderstelling dat afhankelijk van de gevolgde beëindigingsweg bij de invul-
ling van de subregel mogelijk verschillende maatstaven werden aangelegd. De 
besproken jurisprudentie van de Raad maakt mijns inziens voldoende duide-
lijk dat geen aanleiding bestaat te denken dat onder de WW 1949 de Raad 
afhankelijk van de gevolgde beëindigingsweg (opzegging, beëindiging met 
wederzijds goedvinden of ontbinding) het niet verweren tegen ontslag wezen-
lijk strenger danwei soepeler beoordeelde. Alleen met betrekking tot de opzeg-
termijn lijkt van een uitzonderingspositie sprake te zijn in de zin dat de Raad 
het Opgeven' van de opzegtermijn (vrijwel) nimmer verschoonbaar achtte.92 
De jurisprudentie van de Raad is met betrekking tot de vraag in welke 
mate een werknemer zich diende te verzetten tegen ontslag sterk casuïstisch 
en niet altijd even consequent. Een zekere hoofdlijn, zo hebben we gezien, 
valt echter te ontwaren. Als uitgangspunt onder de WW 1949 gold, niet ver-
rassend, dat van de werknemer in beginsel verwacht werd dat hij zich tegen 
91. Hetgeen niet per definitie tot weigering van uitkering hoefde te leiden, maar 
mijns inziens in elk geval, zolang onzeker is óf de werkgever daadwerkelijk een ont-
slagvergunning zou vragen, niet verschoonbaar kan zijn vanwege de 
enkele omstandigheid dat ongeacht het door de werknemer voeren van verweer 
hoogstwaarschijnlijk een ontslagvergunning aan de werkgever zou zijn verleend. 
92. Zie ook Hebing, SMA 1977, p. 111 en Riphagen 1985, p. 93. Men kan zich even-
wel afvragen of hier van een 'echte' uitzonderingssituatie sprake is, in de zin dat de 
CRvB de subregel strenger invulde als het ging om een onregelmatige opzegging. 
Ging het om het voeren van verweer in een BBA- of ontbindingsprocedure, het 
akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden of om het berusten in 
een opzegging, dan was steeds de centrale vraag of dat verweer een dermate vol-
doende kans van slagen had dat het voeren van verweer redelijkerwijs van de werk-
nemer te vergen was. Voor de vraag of verweer gevergd mag worden tegen een onre-
gelmatige opzegging gold naar ik meen waarschijnlijk in wezen hetzelfde; men hoef-
de niet op de opzegtermijn te staan indien de kans op succes van bijv. een vordering 
tot gefixeerde of volledige schadvergoeding met als overwegend positief kon worden 
ingeschat. De bescherming die van de wettelijke bepalingen omtrent de termijn van 
opzegging uitgaan is echter simpelweg erg sterk, waardoor het niet vaak voorkomt 
dat gesteld kan worden dat een beroep op de opzegtermijn onvoldoende kans van 
slagen gehad zou hebben. 
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ontslag verzette Hieruit vloeide niet alleen voort dat een werknemer met 
mocht berusten m een zonder ontslagvergunning verleend ontslag, maar ook 
dat hij - zo mogelijk - bijvoorbeeld niet mocht volstaan met het voeren van 
formeel verweer in een BBA- of ontbindingsprocedure. Vanzelfsprekend was 
ook het akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden in 
beginsel met toegestaan. Het meewerken aan ontslag had voor de betrokken 
werknemer tot gevolg dat op grond van met-onvrijwillige werkloosheid 
ofwel op grond van benadelingshandeling geen WW-uitkenng werd ver-
strekt. Er gold bij dit alles echter een belangrijke uitzondering. Het bieden 
van verzet tegen ontslag was volgens de CRvB met noodzakelijk indien dit 
verzet redelijkerwijs met van de werknemer gevergd kon worden. We zagen 
m § 8.2.2 dat verschillende (uitzonderlijke) omstandigheden, zoals bijvoor-
beeld het bestaan van een verstoorde arbeidsverhouding, tot het oordeel kon-
den leiden dat verzet met van de werknemer te vergen was. De jurispruden-
tie is op dit punt sterk casuïstisch. Voor ons onderwerp is van belang dat naar 
het oordeel van de CRvB verzet onder andere ook redelijkerwijs met van de 
werknemer gevergd kon worden indien dat verzet, kort gezegd, gelet op de 
slagingskans van dat verweer toch geen zin zou hebben. De Raad hanteerde 
in dit verband verschillende formuleringen. In situaties waann de werknemer 
akkoord was gegaan met een beëindiging van de arbeidsovereenkomst zon-
der dat er een toetsing door de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau 
had plaatsgevonden (en hier ging het bijvoorbeeld om beëindigingen met 
wederzijds goedvinden of om het berusten in een vernietigbare opzegging), 
ging de Raad veelal na of de werknemer, op het moment van zijn beslissing 
om zijn verzet tegen ontslag te staken, 'mocht veronderstellen dat bij onder-
zoek door het GAB het ontslag lichtvaardig gegeven zou blijken te zijn'.93 
Was dit het geval (zou de dGAB zijn toestemming waarschijnlijk hebben 
onthouden), dan was verzet in beginsel noodzakelijk geweest Was dit met 
het geval, dan mocht de werknemer zich in beginsel van verzet onthouden. 
Was de tussenkomst van de dGAB met (meer) aan de orde, dan stelde de 
Raad zich veelal de vraag of de werknemer er op het moment van zijn beslis-
sing om zich met (verder) tegen ontslag te verzetten vanuit had mogen gaan 
dat zijn kansen in een civiele procedure Overwegend positief waren' (zo ja, 
dan was verzet noodzakelijk geweest).94 Formuleringen van vergelijkbare 
93 Zie bijv CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98, CRvB 2 mei 1974, RSV 
1974/380, CRvB 28 juni 1983, RSV 1984/5 
94 Zie bijv CRvB 18 december 1984, RSV 1985/106, CRvB 14 november 1974, 
RSV 1975/126, CRvB 15 januari 1985, RSV 1986/94, CRvB 23 januan 1975, RSV 
1975/223 en CRvB 13 oktober 1987, RSV 1988/132 Het ging hier veelal om geval-
len waarin onregelmatig was opgezegd Zie in iets andere bewoordingen, maar nu 
voor voor wat betreft de vraag of van de werknemer venvacht mocht worden dat hij 
een kennelijk onredelijk ontslagprocedure zou hebben opgestart, CRvB 6 juni 1972, 
RSV 1972/289 en CRvB 18 maart 1980, RSV 1980/205 
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strekking vinden we in zaken waarin de medewerking van de werknemer erin 
had bestaan dat hij in een GAB- (of ontbindings)procedure geen of onvol-
doende verweer gevoerd had.95 
Gezien het feit dat de verschillende formuleringen verwijzen naar een 
zelfs voor deskundigen vaak moeilijk te voorspellen uitkomst van een BBA-
of civiele procedure, en vaag blijven ten aanzien van de mate van onzeker-
heid die over de uitkomst van een dergelijke procedure mocht bestaan, moge 
het duidelijk zijn dat het de gemiddelde werknemer niet altijd helder geweest 
zal zijn in welke gevallen hij nu precies zijn medewerking aan ontslag mocht 
verlenen. Deze onzekerheid werd versterkt doordat de CRvB in zijn uitspra-
ken niet altijd even consequent was.96 Een en ander zal naar alle waarschijn-
lijk voor veel werknemers reden geweest zijn om zich, al was het maar voor 
de zekerheid, tegen ontslag te verzetten. In dat licht is het niet verwonderlijk 
dat in die - naar uit de jurisprudentie blijkt - schaarse gevallen waarin de 
95. In CRvB 27 mei 1987, RSV 1988/48, bijvoorbeeld, achtte de Raad het 'zeer on-
aannemelijk dat een inhoudelijk protest (...) ook maar van enige invloed zou zijn 
geweest op de uitkomst van de beslissing van voornoemde directeur (van het GAB: 
RvH)'. Vgl. ook CRvB 15 januari 1985, RSV 1985/129, waarin de Raad spreekt over 
het door het voeren van inhoudelijk verweer kunnen 'verkleinen van het werkloos-
heidsrisico' en CRvB 25 maart 1987, RSV 1987/222, waarin de Raad stelt:'Zulks (het 
in beginsel moeten voeren van inhoudelijk verweer -RvH) lijdt slechts uitzondering 
indien de arbeidsverhouding tussen werknemer en werkgever op grond van objectie-
ve en aantoonbare gegevens dermate verstoord is, dat de kans dat de directeur van 
het Gewestelijk Arbeidsbureau zal weigeren een ontslagvergunning te verlenen om 
die reden niet reëel kan worden geacht'. 
96. Een sterk voorbeeld hiervan vormen de uitspraken van de CRvB van 15 januari 
1985, WW 1983/710, SV 1985/14 en 3 februari 1988, RSV 1988/224. In de laatstge-
noemde uitspraak voerde de bedrijfsvereniging o.a. aan dat niet de werknemer, die in 
ontslag had berust in de overtuiging dat ontslag op bedrijfseconomische gronden 
noodzakelijk was, doch de dGAB als objectieve en deskundige instantie in het alge-
meen de juistheid en gerechtvaardigheid van het ontslag het beste kan (en dient te) 
beoordelen. De Raad oordeelde hier dat het weliswaar 'de voorkeur (zou) hebben ver-
diend dat de betrokkenen zich van te voren op de hoogte hadden gesteld van de visie 
van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau, maar het achterwege laten daar-
van doet er niet aan af, dat vastgesteld kan worden of voldoende aannemelijk is dat 
die directeur het ontslag niet lichtvaardig zou achten'. Alles in overweging nemende 
kwam de Raad hier tot de slotsom dat WW-uitkering niet geweigerd mocht worden. 
Niet in overeenstemming met deze uitspraak (e.a.) is de uitspraak van de Raad van 15 
januari 1985. De Raad nam hier in overweging dat werkneemster, zelfs al was zij in 
gemoede overtuigd van de noodzaak tot personeelsinkrimping danwei werktijdver-
korting, door haar houding had bewerkstelligd 'dat de daartoe aangewezen instanties 
als de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau, respectievelijk de Arbeidsin-
spectie niet in de gelegenheid zijn geweest vanuit hun bevoegdheid en deskundigheid 
de gerechtvaardigdheid van het ten aanzien van haar genoemde besluit te toetsen'. 
WW-uitkenng werd werkneemster in dit geval reeds op deze grond geweigerd. 
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werknemers wél (openlijk) hun medewerking aan ontslag durfden te verle-
nen het veelal ging om door bednjfseconomische - en dus beter objectief 
waardeerbare - omstandigheden geïndiceerde ontslagen. De meeste voor-
beelden in de jurisprudentie waarbij de Raad accepteerde dat de werknemer 
niet gestaan had op afgifte van een ontslagvergunning, hebben betrekking op 
zaken waarbij de door werkgever en werknemer ervaren noodzaak voor 
beëindiging van de dienstbetrekking was ingegeven door bedrijfseconomi-
sche omstandigheden. Zelfs in die gevallen diende de werknemer, wilde hij 
ter zake van de WW-uitkenng geen gevaar lopen, echter voldoende zeker van 
zijn zaak te zijn. Niet alleen moest hij een goed inzicht hebben in de finan-
ciële positie waarin de werkgever zich bevond, hij diende zich er bijvoor-
beeld ook van te hebben vergewist dat gezien de regels van anciënniteit of 
anderszins ook hij degene was die voor ontslag in aanmerking kwam, en niet 
iemand anders.97 Had de werknemer voldoende zekerheid, dan stond hem in 
theone niets in de weg om met ontslag, bijvoorbeeld middels een beëindi-
ging met wederzijds goedvinden, akkoord te gaan, zij het dat hij er wel voor 
moest zorgen dat bij het bepalen van de beëindigingsdatum met de opzeg-
termijn (die de werkgever anders ook in acht had moeten nemen) rekening 
gehouden werd.98 Met het feit dat met het voeren van een ontslagvergun-
ningsprocedure sowieso nog enige tijd gemoeid zou zijn geweest (hetgeen 
ook verlenging van het dienstverband met zich brengt) hoefde, zo zagen we 
hiervoor, geen rekening gehouden te worden.99 
Overigens werd in het voorgaande duidelijk dat in geval een werknemer 
door een derde, zijnde een andere dan de bedrijfsvereniging, van onjuist 
advies was voorzien omtrent zijn opstelling bij ontslag, dit in het algemeen 
door de CRvB voor nsico van de werknemer werd gelaten. Ook werd duide-
lijk dat het verkrijgen van een vergoeding in de regel géén gewicht in de 
schaal legde bij de beoordeling van de vraag of verzet redelijkerwijs van de 
werknemer gevergd had kunnen worden, een voor dit proefschrift belangrij-
ke slotsom omdat hierin uiteraard geen prikkel school voor de werknemer 
om met de werkgever tot een beëindigingsovereenkomst te komen l00 
97 Zie CRvB 17 maart 1970, RSV 1970/126 
98 Zie bijv CRvB 19 januan 1982, RSV 1983/19 en CRvB 26 augustus 1980, RSV 
1981/98 
99 Zie CRvB 28 juni 1983, RSVÌ9S4/5 
100 Dat wil zeggen niet als het ging om gevallen waann een verweer gencht op het 
voorbestaan van de dienstbetrekking mogelijk was In gevallen waann de werknemer 
alleen een civielrechtelijke vordering tot (schade)vergoeding ten dienste stond, kon 
de hoogte van het schikkingsbedrag er uiteraard wel toe doen bij het oordeel over de 
vraag of de werknemer, door met de werkgever te schikken en het niet op een pro-
cedure aan te laten komen of een procedure niet door te zetten, een benadelingshan-
deling gepleegd had (beeindigingsvergoedingen kwamen onder de WW 1949 in 
beginsel voor aftrek op de uitkering in aanmerking) 
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Men zou op grond van dit alles kunnen concluderen dat onder de WW 
1949 van een bloeiende onderhandelingspraktijk rondom ontslag vermoede-
lijk geen sprake geweest zal zijn. In hoofdstuk 9 zal evenwel blijken dat dit 
vermoeden onjuist is, althans voor wat betreft de periode nâ 1980; de con-
structie van de beëindigingsprocedureovereenkomst (in hoofdstuk 5 bespro-
ken vanuit primair het gezichtspunt van het arbeidsovereenkomstenrecht) 
verschaft(e) partijen de mogelijkheid om de eisen die de WW aan de arbeids-
rechtelijke opstelling van de werknemer stelt te omzeilen. 
8.4 Eisen met betrekking tot de arbeidsrechtelijke opstelling 
van de werknemer onder de WW 1986; algemeen 
8.4.1 Juridisch kader 
In de nieuwe Werkloosheidswet van 1986 vinden we de term Onvrijwillig 
werkloos' niet meer terug. In de WW 1986 staat centraal het begrip 'ver-
wijtbare werkloosheid', dat zijn plaats kreeg in art. 24 WW. Een inhoudelij-
ke wijziging werd met deze begripswijziging niet beoogd.101 De wetgever 
was van mening dat de nieuwe term simpelweg beter aansloot op het spraak-
gebruik en daarom tot minder misverstanden zou leiden. Verschil met de 
oude WW was dat de plaatsing in art. 24 WW tot gevolg had dat de ver-
plichting om niet verwijtbaar (of onvrijwillig) werkloos te worden niet lan-
ger een ontstaansvoorwaarde voor het recht op uitkering was, maar gold als 
een voorwaarde voor het geldend kunnen maken van een eenmaal ontstaan 
recht. Dat begripsmatig geen inhoudelijke wijziging was beoogd bracht met 
zich dat de jurisprudentie van de Raad met betrekking tot de oude WW 1949, 
zoals hiervoor geschetst, in beginsel nog steeds van betekenis was (en thans 
nog is). De onder de WW 1949 ontwikkelde lijn heeft de CRvB nâ 1987 dan 
ook verder doorgezet. De Raad diende zich hierbij wel aan te passen aan het 
gewijzigde wettelijke kader. Het feit dat de nieuwe WW in art. 24 lid 2 een 
nadere uitwerking bevat van het begrip 'verwijtbare werkloosheid' - iets dat 
onder de oude WW met betrekking tot het begrip 'onvrijwillige werkloos-
heid' had ontbroken - zorgde in dat verband aanvankelijk voor enige proble-
men. Deze problemen werden veroorzaakt door de redactie van art. 24 lid 2 
WW, dat bij de inwerkingtreding van de WW 1987 als volgt luidde : 
'De werknemer is verwijtbaar werkloos geworden, indien hij: 
a. zich zodanig verwijtbaar heeft gedragen dat hij redelijkerwijs heeft moeten 
begrijpen dat dit gedrag zijn ontslag tot gevolg zou kunnen hebben; 
101. Zie Kamerstukken II 1985/86, 19 261, nr. 3, p. 54 en 79, nr. 4, p. 17, nr. 8, p. 
85, nr. 11, p. 5. 
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b ontslag heeft genomen, zonder dat aan de voortzetting van zijn dienstbetrek-
king voor hem zodanige bezwaren zijn verbonden dat deze voortzetting redelij-
kerwijs met van hem zou kunnen worden gevergd ' 
Doordat in art. 24 lid 2, onder b, WW expliciet gesproken werd van ontslag-
name, en voor verwijtbare werkloosheid op basis van art. 24 lid 2, onder a, 
WW naar het oordeel van de CRvB vereist was een verwijtbare gedraging 
jegens de werkgever102, kon ingeval een werknemer zich niet (voldoende) ver-
zet had tegen een door de werkgever geïnitieerd ontslag (via opzegging of 
ontbinding) volgens de Raad geen sprake zijn van het weigeren van uitkering 
wegens verwijtbare werkloosheid, enkel op grond van het met-verzetten. De 
Raad loste dit op door in voorkomende gevallen (net als onder de WW 1949 
mogelijk was) de benadelingshandehng van (thans) art 24 lid 6 WW te han-
teren.103 Voor beëindigingen met wederzijds goedvinden gold in beginsel het-
zelfde, zij het dat de CRvB hier nog wel eens aannam dat de werknemer, door 
in te stemmen met een beëindiging met wederzijds goedvinden, feitelijk ont-
slag had genomen, zodat alsnog van verwijtbare werkloosheid in de zin van 
art. 24 lid 2, onder a, WW sprake kon zijn.104 Aan alle verwarring kwam per 
1 augustus 1996 een einde met de inwerkingtreding van de Wet boeten, maat-
regelen en terug- en invordering sociale zekerheid (Wet BMTI)105 Art. 24 lid 
2, onder b, WW luidt vanaf dat moment namelijk als volgt: 
'b de dienstbetrekking eindigt of is beëindigd zonder dat aan de voortzetting 
ervan zodanige bezwaren zijn verbonden, dat deze voortzetting redelijkerwijs 
met van hem zou kunnen worden gevergd ' 
De gewijzigde redactie van art. 24 lid 2 WW had tot gevolg dat ook het ver-
lenen van medewerking (actief of passief) aan een beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst tot het opleggen van een maatregel op grond van ver-
wijtbare werkloosheid kon leiden.106 Hiermee vonden de in de vorige para-
102 Zie CRvB 20 augustus 1991, RSV 1992/90 
103 Zie CRvB 3 november 1992, RSV 1993/103 
104 Zie bijv. CRvB 12 februari 1991, RSV 1991/188 en CRvB 9 juli 1996, RSV 
1996/245 De vraag of sprake was van verwijtbare werkloosheid ofwel van benade-
lingshandehng kon van belang zijn in het kader van de sanctie-oplegging, de vana-
tie in sancties was bij de benadelingshandehng bijv groter Een op verzoek van de 
werknemer verkregen ontbinding merkte de CRvB ook aan als een ontslagname (zie 
CRvB 14 juni 1994, RSV 1994/257) 
105 Wet van 25 apnl 1996, Stb 1996, 248 
106 Zie expliciet CRvB 3 oktober 2001, Vsz 2001/300 (De Raad 'Reeds uit deze 
wijziging van de tekst blijkt van een dusdanige verruiming dat deze bepaling mede 
het oog heeft op gevallen, waarin de werknemer berust in beëindiging van de dienst-
betrekking op initiatief van de werkgever ondanks het feit dat de reële kans bestaat 
om het effect ervan ongedaan te maken') 
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graaf op basis van de jurisprudentie van de CRvB geformuleerde hoofd- en 
subregel107 een wettelijke bevestiging. 
De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is of het bezien vanuit de WW 
voor de werknemer geoorloofd is om zijn medewerking aan de beëindiging 
te verlenen. In het algemeen kan hierover, de systematiek van art. 24 WW 
volgend, het volgende gezegd worden. Het opgeven van verzet tegen ontslag 
is vanuit het oogpunt van de WW gelegitimeerd indien voortzetting van de 
dienstbetrekking niet door de werknemer bewerkstelligd had kunnen worden 
of wanneer voortzetting weliswaar te bewerkstelligen was geweest maar 
voortzetting redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kan worden 
(beide elementen volgen uit art. 24 lid 2, onder b, WW)108. Ook wanneer 
voortzetting wellicht te bewerkstelligen is door verweer tegen ontslag te voe-
ren, maar evenwel niet aannemelijk is dat verweer tot voortzetting leidt, mag 
van verweer worden afgezien (is dat verweer niet te vergen). Met andere 
woorden, indien niet aannemelijk is dat het voeren van verweer in een inhou-
delijke ontbindings- of CWI-procedure succes zal hebben, hoeft dat verweer 
niet gevoerd te worden (passief) en mag de werknemer zelfs zijn medewer-
king (actief) verlenen aan de beëindiging.109 Dit gold, zo zagen we in § 8.2 
en § 8.3 ook onder de WW 1949. In § 8.3 ben ik vooral op de onderhavige 
'uitzondering' op de hoofdregel (dat verzet tegen beëindiging vereist is) 
ingegaan. 
In deze paragraaf wil ik het accent verleggen naar de andere uitzondering 
op de hoofdregel. Zou het voeren van verweer mogelijk wél succes hebben, 
dan mag verweer niettemin (toch) achterwege blijven indien voortzetting van 
de dienstbetrekking redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kan wor-
den. Bij omstandigheden waaronder voortzetting redelijkerwijs niet gevergd 
kan worden kan bijvoorbeeld gedacht worden aan de situatie waarin de ar-
beidsverhouding verstoord geraakt is of waarin een (acute) medische nood-
zaak bestaat. In zekere zin bestaat hier een overlap met de uitzondering dat 
verweer niet gevergd wordt indien niet aannemelijk is dat dat verweer slaagt. 
Immers, een verstoorde arbeidsverhouding of een acute medische noodzaak 
107. Hoofdregel: men dient zich in beginsel op zodanig adequate wijze tegen een 
ontslag te verzetten, dat een beroep op de fondsen waaruit de WW worden gefinan-
cierd, overbodig wordt dan wel wordt uitgesteld. Subregel: verzet is niet noodzake-
lijk indien dat verzet redelijkerwijze niet van de werknemer gevergd kan worden. 
108. Zie Kooijman 1996, p. 29. 
109. Wel moet mijns inziens redelijkerwijs duidelijk zijn dat de werkgever zijn voor-
nemen om tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst hoe dan ook (ook als de 
werknemer geen medewerking verleent) door zal zetten. Het gaat uiteraard niet aan 
dat een werknemer actief - op eigen initiatief - aanbiedt de arbeidsovereenkomst te 
beëindigen omdat hij denkt dat de werkgever voldoende aanleiding heeft om de 
arbeidsovereenkomst te beëindigen, terwijl de werkgever in het geheel nog niet ken-
baar heeft gemaakt dat hij tot een beëindiging wenst te komen. 
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zal licht een grond kunnen zijn voor de CWI of de kantonrechter om een ver-
zoek om een ontslagvergunning of ontbinding in te willigen. Niettemin hoeft 
dit niet per definitie het geval te zijn. Zo zal ik bijvoorbeeld ook ingaan op 
de situatie waarin door de werkgever in het kader van reorganisatie aan de 
werknemer een zogenaamde 'vrijwillig vertrekregeling' wordt aangeboden. 
Afhankelijk van de situatie van de werknemer (leeftijd, lengte van het dienst-
verband, etc.) is het zeer goed mogelijk dat niet hij degene is die bij reorga-
nisatie het eerst zal dienen afte vloeiien (door niet in te stemmen met de vrij-
willig vertrekregeling is voortzetting derhalve te bewerkstelligen). De vraag 
dient zich niettemin aan of de angst op langere termijn (bij een volgende 
reorganisatieronde) alsnog ontslagen te worden onder minder gunstige con-
dities mogelijk een bewilliging in vertrek kan rechtvaardigen. In § 8.5 zal 
onder andere aan die vraag uitgebreid aandacht geschonken worden. 
8.4.2 Ratio van de hoofdregel 
Interessant is dat de WW 1986-wetgever (althans het kabinet) zich, anders 
dan de WW 1949-wetgever, nog uitdrukkelijk uitliet over de ratio van de 
genoemde hoofdregel (de regel dat men zich in beginsel tegen ontslag moet 
verzetten). In de Memorie van Toelichting wordt terzake van de verplichtin-
gen die te maken hebben met het geldend maken van het recht op uitkering 
namelijk gesteld dat 'uit overwegingen van solidariteit' van een werknemer 
verwacht mag worden dat hij het redelijkerwijs mogelijke doet om te voor-
komen dat hij op een uitkering aangewezen raakt en om een recht op uitke-
ring zo beperkt mogelijk te houden.110 Elders wordt evenwel gewezen op het 
verzekeringskarakter van de WW en gesteld dat een werkloosheidsrisico dat 
door de verzekerde zélf kan worden beïnvloed uitgesloten moet worden van 
verzekering.1" Mijn in § 8.2.3 geuite vermoeden dat (ook) de WW 1949-
wetgever, bij het in de wet neerleggen van op het voorkomen van werkloos-
heid gerichte verplichtingen, verschillende beweegredenen, die men admini-
stratiefrechtelijk én verzekeringsrechtelijk zou kunnen duiden, in het achter-
hoofd heeft gehad vindt hierdoor versterking. 
8.4.3 Maatregelen 
Het feit dat onvrijwillige werkloosheid in de WW 1949 als een ontstaans-
voorwaarde voor het recht op uitkering geformuleerd was, bracht met zich 
dat in geval een werknemer niet-onvrijwillig werkloos geacht werd - bij-
voorbeeld omdat hij zich niet verzet had tegen ontslag - het recht op uitke-
ring onder de WW 1949 in het geheel niet ontstond. Voor de gemiddelde 
110. Zie Kamerstukken II1985/86, nr. 3, p. 52. 
111. Zie Kamerstukken II1985/86, nr. 6, p. 27. 
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werknemer voelde dit aan als een blijvende gehele weigering van de uitke-
ring."2 Voor de benadelingshandeling gold dat gedragingen waarover wij 
hier spreken - het niet verzetten tegen ontslag - onder de WW 1949 in begin-
sel (ook) steeds tot blijvende gehele weigering van uitkering leidden."3 Van 
een genuanceerde afstemming van de sanctie op de ernst van de gedraging 
was onder de WW 1949, zeker wat betreft situaties van niet-onvrijwillige 
werkloosheid, aldus geen sprake, hetgeen op veel kritiek stuitte."4 
De WW 1986-wetgever heeft zich deze kritiek aangetrokken en in de 
'nieuwe' WW voorzien in een meer gedifferentieerd sanctiesysteem. In art. 
27 lid 1 WW 1986 (oud) werd bepaald dat de bedrijfsverenigingen terzake 
van de verplichtingen genoemd in art. 24, 25 en 26 (waaronder de verplich-
ting niet verwijtbaar werkloos te worden en de verplichting geen benade-
lingshandeling te plegen) de bevoegdheid hadden om uitkering blijvend ge-
heel te weigeren, blijvend of tijdelijk gedeeltelijk te weigeren danwei om de 
uitkeringsduur te beperken."5 De bedrijfsverenigingen kregen onder de 
'nieuwe' WW dus een grote mate van vrijheid bij het bepalen van de hoogte 
van de sanctie. Omdat art. 27 WW 1986 uitdrukkelijk sprak van de bevoegd-
heid om uitkering te weigeren konden de bedrijfsverenigingen ook geheel 
afzien van het opleggen van een sanctie of volstaan met een waarschuwing. 
De ruime mogelijkheden die de bedrijfsverenigingen gelaten werden om een 
sanctie op te leggen had, aan de ene kant, het voordeel dat een eventuele 
sanctie steeds kon worden afgestemd op de ernst van de aan de werknemer 
te verwijten gedraging. Aan de andere kant bracht de vrijheid die de bedrijfs-
verenigingen gelaten werd het gevaar met zich dat het sanctiebeleid per 
112. Feitelijk leidde het weigeren van uitkering wegens niet-onvrij willige werkloos-
heid tot opschorting van het moment van ontstaan van het recht op uitkering. De met-
onvrijwillige werkloosheid kon niettemin nog aanzienlijke tijd 'doorwerken' (zie De 
Leede 1963, p. 25-26 en 47; een tijdvak van één jaar werd voor het voortduren van 
die gevolgen redelijk geacht). 
113. De bedrijfsverenigingen hadden weliswaar de ruimte om de uitsluiting van uit-
kering in tijdsduur te beperken maar maakte daarvan in de praktijk veelal geen 
gebruik (zie hierover § 8.2.1). 
114. Zie bijv. Riphagen 1985, p. 167. Ook de SER vond het sanctiesysteem van de 
WW 1949 te rigide (zie Kamerstukken II1985/86, nr. 3, p. 27). Zie ook Hofman & 
Van Pelt 1989, p. 802. 
115. Het feit dat het niet-verwijtbaar werkloos zijn geen ontstaansvoorwaarde 
(meer) is voor het recht op WW-uitkering heeft tot gevolg dat gedurende de periode 
waarover uitkering geweigerd wordt vanwege verwijtbare werkloosheid het recht op 
WW-uitkenng 'gewoon' doorloopt. Wil onder de WW 1986 een nieuw recht kunnen 
ontstaan of een oud (niet geldend gemaakt) recht kunnen herleven, dan moet mini-
maal voldaan worden aan de referte-eis van art. 17, onder a, WW (o.g.v. art. 28 lid 2 
WW wordt bij een herleving van het recht de opgelegde maatregel niet voortgezet, 
het herleefde recht kan derhalve vanaf het moment van herleving onverkort geldend 
gemaakt worden). 
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bedrijfsvereniging te zeer zou gaan verschillen. Om die reden werd in art. 27 
lid 4 WW 1986 aan de SVr de bevoegdheid verleend nadere regels te stellen 
met betrekking tot de wijze waarop de bedrijfsverenigingen van de hen gege-
ven bevoegdheid een sanctie op te leggen gebruik maakten."6 In 1994 heeft 
de SVr gebruik gemaakt van zijn bevoegdheid om nadere regels te stellen. 
Met het Besluit sanctietoepassing Werkloosheidswet trachtte de SVr het 
sanctiebeleid van de bedrijfsverenigingen te uniformeren."7 Naar het oor-
deel van de wetgever waren de in het SVr-Besluit neergelegde sancties 
evenwel niet streng genoeg. Tevens bood het Besluit naar het oordeel van de 
wetgever de bedrijfsverenigingen nog steeds te veel vrijheid bij het bepalen 
van de sanctie, zodat alsnog het gevaar bleef bestaan van discrepanties in de 
sanctietoepassing tussen bedrijfsverenigingen."8 De Wet Boeten, maatrege-
len en terug- en invordering sociale zekerheid (Wet BMTI)"9, die op 1 
augustus 1996 in werking trad, moest hierin verandering brengen. Met de 
inwerkingtreding van de Wet BMTI is het UWV (voorheen het Lisv en de 
116. Zie Van den Muijsenberg 1986, p. 525. De Federatie van Bedrijfsverenigingen 
(FBV) formuleerde weliswaar sanctie-richtlijnen (zie Circulaire van 6 juni 1989, nr. 
C 796, PS 1989/433), maar deze hadden slechts de status van advies waaraan de 
bedrijfsverenigingen niet gebonden waren (zie Kamerstukken II1994/95, 23909, nr. 
8, p. 19). 
117. Besluit van 17 maart 1994, Stcrt. 1994/61. Het Besluit sanctietoepassing Werk-
loosheidswet omvat een indeling van verschillende (verwijtbare) gedragingen in een 
aantal categonën. Afhankelijk van de categone waaronder een bepaalde gedraging 
valt dient een bepaalde sanctie te worden opgelegd. Voor wat betreft de verwijtbare 
werkloosheid en de benadelingshandeling terzake van het niet voldoende verzetten 
tegen ontslag (m.u.v. gevallen waann sprake was van onregelmatige opzegging of het 
tussentijds eindigen van een contract voor bepaalde tijd) kon de bedrijfsvereniging, 
al naar gelang de mate van verwijtbaarheid kiezen tussen een vijftal in zwaarte oplo-
pende sancties, variërend van een weigering van 10% gedurende 8 weken tot een 
weigering voor de gehele duur van de uitkering (art. 3 lid 1, onder e). Daarnaast was 
het ook mogelijk de duur van de weigering van uitkering te beperken tot de periode 
waarover de werknemer feitelijk danwei vermoedelijk had kunnen werken, ingeval 
hij zich zou hebben verzet tegen ontslag (art. 3 lid 6). 
Het Besluit sanctietoepassing Werkloosheidswet gold overigens alleen ingeval de 
bedrijfsvereniging een sanctie wilde opleggen. De bevoegdheid van de bedrijfsver-
eniging om geen sanctie op te leggen - of te volstaan met een waarschuwing - bleef 
ongewijzigd. 
118. Zie Kamerstukken II 1994/95, 23909, nr. 8, p. 31. De wetgever constateerde 
voorts dat in de praktijk in gevallen waann het opleggen van een sanctie voor de hand 
had gelegen sanctieoplegging soms om onbekende reden achterwege bleef (zie 
Kamerstukken II 1994/95, 23909, nr. 3, p. 9). 
119. Wet van 25 april 1996, Stb. 1996, 248. 
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uvi's c.q. de bedrijfsverenigingen)120 met langer bevoegd maar in beginsel 
verplicht om een maatregel121 op te leggen indien de werknemer een van de 
in art 24, 25 of 26 WW 1986 genoemde verplichtingen schendt. Bij ver-
wijtbare werkloosheid is deze maatregel sedert invoering van de Wet BMTI 
gesteld op een blijvend gehele weigering van de uitkenng, tenzij het met 
nakomen van de verplichting om verwijtbare werkloosheid te voorkomen de 
werknemer niet in overwegende mate kan worden verweten. In dat laatste 
geval is een maatregel in de vorm van het gedurende 26 weken verlagen van 
het uitkeringspercentage van 70 naar 35 voorgeschreven. Mogelijkheden om 
een andere maatregel op te leggen heeft het UWV in de situatie nâ 1 augus-
tus 1996 met, tenzij sprake is van de uitzonderlijke situatie waarin dringen-
de redenen in de zin van (thans) art. 27 lid 6 WW bestaan, de uitvoering-
stelling kan dan geheel afzien van het opleggen van een maatregel (zie hier-
na). 
Met betrekking tot de benadelingshandeling is het beantwoorden van de 
vraag welke maatregel in de situatie nâ 1 augustus 1996 dient te worden 
opgelegd iets gecompliceerder. Ingevolge art. 27 lid 3 WW is het UWV inge-
val van een benadelingshandeling verplicht uitkering tijdelijk of blijvend, 
geheel of gedeeltelijk te weigeren. Deze verplichting om ten aanzien van de 
benadelingshandeling een maatregel op te leggen is via art 27 lid 8 WW, dat 
voorschrijft dat het UWV nadere regels stelt met betrekking tot (onder ande-
re) art. 27 lid 3 WW, nader ingevuld in het Maatregelenbesluit Tica (Lisv).122 
Voor wat betreft de gedragingen die in dit proefschrift centraal staan - het 
met verzetten tegen ontslag - biedt het Maatregelenbesluit het UWV de 
mogelijkheid om de uitkering geheel te weigeren voor de duur dat de werk-
nemer aanspraak op loon zou hebben kunnen doen gelden danwei de dienst-
betrekking zou hebben kunnen voortduren (denk aan het berusten in een 
onregelmatig ontslag) of eventueel tijdelijk gedeeltelijk te weigeren met - zo 
120 Bij de inwerkingtreding per 1 maart 1997 van de Organisatiewet sociale verze-
kering 1997 is het Lisv in de plaats getreden van de bedrijfsverenigingen De uit-
voenngsbevoegdheid van de WW werd in de situatie nâ 1 maart 1997 door het Lisv 
gemandateerd aan de uvi's Met de inwerkingtreding per 1 januan 2002 van de Wet 
SUWI (Wet van 29 november 2001, Stb 2001, 625) zijn de uvi's en het Lisv opge-
heven en overgaan in het UWV 
121 Met de Wet BMTI wordt een onderscheid gemaakt tussen boeten en maatrege-
len De maatregelen zijn voorbehouden voor gevallen waann de belanghebbende zijn 
verplichtingen gencht op het vermijden van uitkenngsafhankelijk heeft geschonden 
De boete werd geïntroduceerd voor gevallen waann de belanghebbende zijn rechts-
plicht tot het verstrekken van inlichtingen die van belang kunnen zijn voor het recht 
op uitkering of de hoogte daarvan niet of niet behoorlijk is nagekomen (Zie 
Kamerstukken II 1994/95, 23909, nr 3, ρ 1 en 11) 
122 Besluit van 6 juni 1996, Stcrt 1996/141 (laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 8 
november 2001, Acri 2001/227) 
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de mate van verwijtbaarheid daar aanleiding toe geeft - als mmimumsanctie 
een weigering van 10% gedurende 16 weken. Ingeval een maatregel wegens 
benadelingshandeling aan de orde is heeft het Lisv - en de daarmee de be­
trokken uitvoeringsinstelling - dus (iets) meer ruimte om de maatregel af te 
stemmen op de ernst van de gedraging dan ingeval een werknemer verwijt­
baar werkloos geacht wordt. Voor wat betreft de verhouding tussen verwijt­
bare werkloosheid en de benadelingshandeling heeft de CRvB bepaald dat in 
principe een aan de in art. 24 WW specifiek omschreven verplichting ver­
bonden maatregel het pnmaat heeft ten opzichte van een maatregel welke het 
gevolg is van het plegen van de in algemene termen aangeduide benade­
lingshandeling.123 De uitvoeringsinstellingen hebben terzake van de twee 
genoemde sanctie-grondslagen derhalve niet de vrijheid om een keuze te 
maken Eerst indien duidelijk is dat een werknemer met verwijtbaar werk­
loos geworden is kan de vraag aan de orde komen of mogelijk sprake is van 
een benadelingshandeling. 
Het uitgangspunt dat een aan de in art. 24 WW specifiek omschreven 
verplichting verbonden maatregel het pnmaat heeft ten opzichte van een 
maatregel welke het gevolg is van het plegen van een benadelingshandeling 
is niet absoluut In het geval waarbij een werknemer ontslag genomen had 
nadat hij van zijn werkgever te horen had gekregen dat zijn arbeidsovereen­
komst voor bepaalde tijd na het verstnjken van de termijn niet verlengd zou 
worden, moest volgens de Raad aan een maatregel wegens benadelingshan­
deling de voorkeur gegeven worden boven een maatregel wegens verwijtba­
re werkloosheid. Dit omdat een maatregel wegens verwijtbare werkloosheid 
(op grond van art. 27 lid 1 WW minimaal 35% gedurende 26 weken) de om­
vang van de aan de werknemer toe te rekenen werkloosheid in dit geval aan­
zienlijk zou overstijgen - hetgeen de Raad in stnjd achtte met het verzeke-
nngskarakter van de WW - en de maatregel bij benadelingshandeling een op 
de omvang van de betrolkkene toe te rekenen werkloosheid toegesneden 
sanctionereing mogelijk maakt.124 
Overigens geldt als algemene uitzonderingsmogelijkheid bij zowel ver­
wijtbare werkloosheid als bij de benadelingshandeling dat (volledig)125 van 
het opleggen van een maatregel kan worden afgezien in gevallen waann 
sprake is van dnngende redenen (art. 27 lid 6 WW). Deze mogelijkheid om 
van sanctietoepassing afte zien is door de wetgever echter bedoeld voor uit-
123 Zie bijv CRvB 10 november 1992, RSV 1993/133 
124 Zie CRvB 13 september 2000, Usz 2000/298 (mnt Boot) (RSV 2001/5) Zie 
hieromtrent ook Damsteegt & Muurlink 2002, ρ 46 e ν, alsmede de reactie hierop 
van Kooijman 2002, ρ 222 e ν 
125 Uit de tekst van art 27 lid 6 WW kan men afleiden dat de uitvoenngsinstelling 
met de bevoegdheid heeft om in geval van dnngende reden in plaats van het geheel 
met-opleggen van een maatregel, een minder vergaande maatregel op te leggen (vgl 
Kooijman 1996, ρ 42 en Van Ogtrop 1995, ρ 182) 
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zonderlijke gevallen, waarin sanctietoepassing tot voor de betrokkene onaan-
vaardbare consequenties (in bijvoorbeeld de financiële sfeer) zou leiden. De 
mogelijkheid om op grond van dringende redenen van het opleggen van een 
maatregel af te zien is uitdrukkelijk niet bedoeld voor gevallen waarin naar 
het oordeel van de uitvoeringsinstelling de op te leggen maatregel niet in ver-
houding staat tot de mate van verwijtbaarheid.126 
In algemene zin kan gezegd worden dat de maximum-sanctie die de werk-
nemer kan treffen indien hem ter zake van het bieden van verzet tegen ont-
slag verwijten kunnen worden gemaakt met de inwerkingtreding van de WW 
1986 niet veranderd is. Net als onder de WW 1949 het geval was loopt de 
werknemer bij het verlenen van medewerking aan ontslag het gevaar dat uit-
kering hem blijvend geheel geweigerd wordt. Met betrekking tot de mini-
mum-sancties heeft er echter wel een verandering plaatsgevonden: tot aan de 
inwerkingtreding van de Wet BMTI op 1 augustus 1996 hadden de bedrijfs-
verenigingen veel meer dan onder de WW 1949 het geval was mogelijkhe-
den om een eventuele sanctie af te stemmen op de ernst van de aan de werk-
nemer te verwijten gedraging, hetgeen er in de praktijk toe leidde dat de 
zwaarst mogelijke sanctie - de volledige weigering van uitkering - slechts 
zeer zelden werd toegepast.127 De inwerkingtreding van de Wet BMTI, met 
zijn rigide sanctiesysteem, heeft deze verandering grotendeels teniet gedaan. 
De vraag of in het sanctiesysteem van de WW in voldoende mate rekening 
wordt gehouden met het evenredigheidsbeginsel is daarmee wederom actu-
eel.128 Ik laat deze vraag voor wat dit proefschrift betreft rusten. Voor ons 
onderwerp volstaat de enkele constatering dat de eventuele sancties die ter 
zake van het niet (voldoende) verzetten tegen ontslag kunnen worden opge-
legd onder de nieuwe WW, net als onder de oude WW het geval was, in de 
regel zwaar zijn, waarmee het belang van de werknemer om in deze geen 
verwijten gemaakt te kunnen worden gegeven is. 
8.5 Eisen met betrekking tot de arbeidsrechtelijke opstelling 
van de werknemer onder de WW 1986; rechtspraak 
8.5.1 Inleiding 
Voor ons onderwerp is natuurlijk vooral van belang hoe de rechtspraak zich 
na inwerkingtreding van de WW 1986 inhoudelijk ontwikkeld heeft. Als men 
126. Zie Kamerstukken II 1994/95, nr. 8, p. 33-34 en nr. 12, p. 13. Zie bijv. ook 
CRvB 24 januari 2001, Usz 2001/7'4. 
127. Zie Kooijman 1995, p. 494. 
128. Kritisch in deze zin zijn bijv. Van Ogtrop 1995, p. 180-183 en Kooijman 1995, 
p. 509. Zie in dit verband ook Lenos 1999, p. 184 e.v. 
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alle gepubliceerde uitspraken in ogenschouw neemt waarbij sprake is van het 
openlijk berusten in of meewerken aan een beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst (en dat aantal is, net als onder de WW 1949 het geval was, helaas 
niet al te omvangrijk), lijkt van een afwijking van de koers die onder de WW 
1949 werd ingezet geen sprake te zijn. Onder de WW 1986 geldt, net als 
onder de WW 1949 het geval was, dat verzet tegen ontslag onder andere niet 
van de werknemer verwacht wordt indien, kort gezegd, dat verzet niet vol-
doende kans van slagen heeft. Hanteerde de CRvB onder de WW 1949 in dit 
verband vaak de formulering of de werknemer bij zijn beslissing om geen 
verzet te bieden 'mocht veronderstellen dat bij onderzoek door het GAB het 
ontslag lichtvaardig gegeven zou blijken te zijn'129, in de WW 1986-recht-
spraak vinden we deze formulering weliswaar niet letterlijk meer terug maar 
worden vergelijkbare formuleringen gebruikt, zoals de formulering of het 
'aannemelijk is dat het verweer slaagt'130, of de formulering of er al dan niet 
'een reële kans bestaat om een beëindiging ongedaan te maken'131. Een meer 
gedetailleerde uitwerking, waaraan werknemers die staan voor de beslissing 
om al of niet met ontslag akkoord te gaan een goede houvast kunnen vinden, 
vinden we ook in de rechtspraak met betrekking tot de WW 1986 niet terug. 
De door de Raad in de hem voorgelegde gevallen gekozen formuleringen 
blijven even vaag als onder de WW 1949, terwijl net als onder de WW 1949 
het geval was voor de Raad de concrete omstandigheden van het geval veel-
al van doorslaggevend belang zijn. Om niettemin een zo goed mogelijk beeld 
te schetsen zal ik hieronder een aantal uitspraken van de Raad bespreken. 
Een bespreking aan de hand van de gevolgde beëindigingsweg - zoals ik in 
§ 8.3 met betrekking tot WW 1949 gedaan heb - laat ik hierbij achterwege. 
De reden waarom ik in de onderhavige paragraaf voor een andere bena-
dering kies is drieledig. In de eerste plaats is het aantal relevante uitspraken 
onder de WW 1986 te beperkt om tot een vruchtbare indeling aan de hand 
van de gevolgde beëindigingsweg te komen. In de tweede plaats koos ik in 
§8.3 voor de indeling naar beëindigingsweg met als doel te bezien of afhan-
kelijk van de gekozen beëindigingsweg de zogeheten subregel door de CRvB 
129. Zie bijv. CRvB 28 december 1971, RSV 1972/98, CRvB 2 mei 1974, RSV 
1974/380, CRvB 28 juni 1983, RSV 1984/5. 
130. Zie bijv. CRvB 17 maart 1992, RSV 1992/251 (Een werknemer berust in een 
hem zonder de benodigde toestemming van de dGAB verleend ontslag. De Raad acht 
'het met aannemelijk, dat (...) verzet niet zou hebben geleid tot continuering van het 
dienstverband' en schaart zich achter de beslissing van de bednjfsvereniging om 
geen uitkering te verstrekken) en CRvB 15 augustus 2001, RSV 2001/256. Vgl. ook 
het Lisv-Besluit verweer tegen ontslag van 19 november 1997, Stcrt. 1997, 229, dat 
op dit punt feitelijk een neerslag vormt van de jurisprudentie van de Raad). 
131. Zie bijv. CRvB 3 oktober 2001, Usz 2001/300 (m.nt. Damsteegt), CRvB 14 
november 2001, Usz 2002/21, CRvB 15 november 2000, Usz 2001/20 en CRvB 3 
oktober 2001, Usz 2001/300. 
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mogelijk verschillend (met een wisselende mate van strengheid) ingevuld 
werd. Paragraaf 8.3 leidde op dit punt tot een duidelijke conclusie, te weten 
dat de rechtspraak van de Raad geen aanleiding geeft om te denken dat in een 
gegeven feitencomplex de gevolgde beëindigingsweg (ontbinding, opzeg-
ging of beëindiging met wederzijds goedvinden) onder de WW 1949 voor de 
CRvB het verschil kon maken tussen onvrijwillig werkloos worden en niet-
onvnjwillig werkloos worden. Aangezien men er naar ik meen vanuit mag 
gaan dat de CRvB op dit punt niet tot gewijzigd inzicht is gekomen (ik heb 
daarvoor in elk geval geen aanknopingspunten gevonden), en met andere 
woorden in een gegeven feitencomplex een bewilliging in een beëindiging 
met wederzijds goedvinden bijvoorbeeld niet strenger zal beoordelen dan 
een berusting in een opzegging132, bestaat voor een bespreking van de WW 
1986-junsprudentie aan de hand van de gevolgde beëindigingsweg geen 
noodzaak Een derde reden waarom ik afzie van de in § 8.3 gekozen indeling 
is dat ik mij in deze paragraaf specifiek wil richten op een aantal omstan-
digheden waarin het voorstelbaar is dat partijen met elkaar tot afspraken zul-
len willen komen over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, en de 
vraag in hoeverre de WW in die omstandigheden voor het maken van afspra-
ken ruimte laat 
De bedoelde omstandigheden kunnen uiteraard van uiteenlopende aard 
zijn. Zo hebben veel van de onder de WW 1986 gepubliceerde uitspraken ter 
zake van het (vermeend) onvoldoende verzetten van de werknemer tegen 
ontslag betrekking op gevallen waann de betrokken werknemer akkoord ge-
gaan was met een hem voorgelegde vrijwillige vertrekregehng in verband 
met reorganisatie. In hoofdstuk 5 bleek dat bedrijfseconomische omstandig-
heden ook nogal eens de WW-neutrale grond is die partijen in geregelde pro-
cedures opvoeren. De rechtspraak waarin de vraag aan de orde was in hoe-
verre de werknemer mocht afzien van verweer tegen een door bedrijfseco-
nomische redenen geïndiceerd beëindiging bespreek ik in § 8 5 2 
In § 8.5.3 ga ik m op de situatie waarin een verstoorde arbeidsverhouding 
als reden voor de beëindiging wordt opgevoerd en de werknemer geen ver-
weer voert, ook deze grond wordt in geregelde procedures nogal eens als de 
WW-neutrale grond opgevoerd. 
In § 8.5.4 ga ik in op de situatie waarin een werknemer op medische 
gronden zijn werk niet meer kan doen en de vraag in hoeverre de werknemer 
in die situatie zijn medwerking mag verlenen aan de beëindiging van de ar-
beidsovereenkomst Men kan zich voorstellen dat ook in een dergelijke situ-
132 Met dien verstande, dat de werknemer die ontslag neemt of akkoord gaat met 
een beëindiging met wederzijds goedvinden mij dunkt wel aannemelijk zal moeten 
maken dat de werkgever hoe dan ook, of de werknemer nu zijn medewerking zou 
hebben verleend of niet, het ontslag zou hebben doorgezet Al te grote eisen mogen 
in dit verband evenwel niet worden gesteld, het gevaar is immers anders groot dat 
werknemers het voor de zekerheid zullen laten aankomen op een ontslagprocedure 
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atie, waarin herstel op korte termijn niet te verwachten is, in elk geval de 
werkgever gaarne met de werknemer tot afspraken over de beëindiging zal 
willen komen. 
In § 8.5.5 ten slotte, ga ik in op de vraag in hoeverre de werknemer bij 
disfunctioneren van zijn kant op de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
aan mag sturen. 
Een conclusie volgt in § 8.5.6. 
8.5.2 Afzien van verweer in verband met bedrijfseconomische 
omstandigheden 
Net als onder de WW 1949 het geval was, is in veel van de gepubliceerde uit-
spraken waarin een werknemer op enig moment openlijk zijn verzet tegen 
een door de werkgever gewenste beëindiging van de dienstbetrekking 
opgeeft sprake van een situatie waarin bedrijfseconomische omstandigheden 
aan de ontslagwens van de werkgever ten grondslag liggen. Opvallend is dat 
we met betrekking tot de WW 1986 in dit kader in de jurisprudentie van de 
CRvB vooral situaties vinden waarin de werknemer akkoord ging met een 
hem door de werkgever aangeboden zogenaamde 'vrijwillig vertrekrege-
ling'. Een dergelijke vrijwillig vertrekregeling komt er in het kort op neer dat 
een werkgever tegenover de bereidheid van een werknemer om vrijwillig te 
vertrekken een beëindigingsvergoeding of compensatie in een andere vorm 
stelt. Hoewel de term 'vrijwillig vertrek' anders doet vermoeden, hoeft hier-
bij niet per definitie sprake te zijn van een ontslagname door de werknemer; 
de vertrekregeling kan bijvoorbeeld ook zien op het meewerken aan de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden of aan 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst via een geregelde ontbindings-
procedure. Ongeacht de wijze waarop ingevolge de vertrekregeling formeel 
een einde aan de arbeidsovereenkomst zal worden gemaakt is materieel 
steeds sprake van een beëindiging met wederzijds goedvinden. De werkge-
ver doet een aanbod gericht op de beëindiging van de dienstbetrekking dat 
door de werknemer wordt aanvaard.133 Een vrijwillig vertrekregeling kan 
133. Is de juridische kwalificatie van de beëindigingswijze dan relevant bij het oor-
deel over de uit de WW voortvloeiende verplichting om zich tegen ontslag te ver-
zetten? Het antwoord is 'nee' voorzover zekerheid bestaat dat de werkgever zijn wens 
om een einde te (laten) maken aan de arbeidsovereenkomst hoe dan ook doorzet. 
Bestaat hierover zekerheid en is de kans dat verweer succes heeft dermate klein dat 
verweer naar het oordeel van de Raad niet hoeft te worden gevoerd, dan staat het de 
werknemer -mij dunkt- vrij om akkoord te gaan met een beëindiging met wederzijds 
goedvinden, ja zelfs om eenzijdig ontslag te nemen (zij het dat de Raad in laatstge-
noemde omstandigheden wel vereist dat met de opzegtermijn rekening gehouden 
wordt; zie hierna). Bestaat geen zekerheid over het feit dat de werkgever hoe dan ook 
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vervat zijn in een al dan niet met tussenkomst van de vakbond(en) opgesteld 
Sociaal Plan (collectief), maar ook een individuele regeling betreffen. 
Voor de werkgever kan het belang om een werknemer bereid te vinden 
zijn medewerking te verlenen aan de beëindiging van de arbeidsovereen-
komst er bijvoorbeeld in gelegen zijn dat hij zich de kosten (denk ook aan 
negatieve publiciteit), moeite en risico's die met gedwongen ontslagen ge-
paard gaan wenst te voorkomen. Voor de werknemer geldt, dat in de afwe-
ging tussen de zekerheid van een concreet aanbod en de onzekerheid omtrent 
het mogelijk in de toekomst alsnog ontslagen worden onder (veel) minder 
gunstige condities, vaak de keuze voor zekerheid prevaleert. Het woord 'vrij-
willig' kan in dit verband in veel gevallen dan ook tussen aanhalingstekens 
geplaatst worden; in de vrees op langere termijn met lege handen te komen 
te zitten kunnen werknemers zich in meerdere of mindere mate gedwongen 
voelen om met de hen door de werkgever aangeboden regeling akkoord te 
gaan. 
Gelet op de eisen die WW stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling van 
de werknemer is het duidelijk dat de werknemer niet onder alle omstandig-
heden met een vrijwillig vertrekregeling mag instemmen. De vraag is in 
welke omstandigheden dat wél mag. Ik bespreek een aantal uitspraken: 
• CRvB 29 december 1994, RSV 1995/158. In verband met de afstoting van 
bepaalde taken werd ingevolge een met de vakbond opgesteld Sociaal Plan 
aan het brandweerpersoneel van KLM de volgende keuzemogelijkheden 
voorgelegd: 
1. interne herplaatsing met geringe kans van slagen; 
2. een outplacementtraject gedurende een jaar met in elk geval ontslag na 
een jaar; 
3. ontslag met wederzijds goedvinden met toekenning van een aanzienlijke 
ontslagvergoeding (in casu voor de betrokken werknemer 26 maandsala-
rissen) 
zal trachten het ontslag door te zetten, dan zal een ontslagname door de werknemer 
(maar bijv. ook een bewiligiging in een beëindiging met wederzijds goedvinden) 
mijns inziens alleen dan verschoonbaar kunnen zijn (wegens onvoldoende kans van 
slagen van verweer) indien de werknemer aannemelijk kan maken dat de werkgever 
het ontslag hoe dan ook zou hebben doorgezet. Al te grote eisen mogen in dit ver-
band, als eerder gezegd, evenwel niet worden gesteld; het gevaar is immers groot dat 
werknemers het anders voor de zekerheid zullen laten aankomen op een ontslagpro-
cedure (men vergelijke de uitspraak van de Pres. Rb. Maastricht van 10 november 
1999, RSV 2000/43, die zich naar mijn mening op het te strikte standpunt stelde dat 
het Besluit verweer tegen ontslag alleen van toepassing is in situaties waarin door de 
werkgever reeds een verzoek tot ontbinding bij de kantonrechter dan wel een aan-
vraag om een ontslagvergunning bij de CWI is ingediend; zie hieromtrent uitgebreid 
§9.3.1). 
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De betrokken werknemer had in casu gekozen voor optie 3 De bedrijfsver-
eniging vond deze keuze in beginsel gerechtvaardigd, tenminste zo lijkt het. 
zij legde namelijk geen maatregel op terzake van het akkoord gaan met het 
ontslag als zodanig. Wel was volgens de bedrijfsvereniging sprake van een 
benadelingshandelmg, enn gelegen dat de werknemer niet had bedongen dat 
de arbeidsovereenkomst op een termijn gelijk aan de rechtens geldende op-
zegtermijn zou eindigen (de uitkenng werd tijdelijk geheel geweigerd over 
die termijn van opzegging) De rechtbank achtte de beslissing van de be-
drijfsvereniging onjuist, daarbij onder meer belang hechtend aan het feit dat 
het Sociaal Plan in overleg met de vakbonden en na consultatie van de be-
drijfsvereniging was opgesteld, en het feit dat het Sociaal Plan niet de keu-
zemogelijkheid voor een regulier ontslag bevatte. De CRvB kon de recht-
bank hierin niet volgen. Volgens de Raad was de keuze voor optie 3, gezien 
het bedrag van de gouden handdruk niet volkomen onbegrijpelijk, maar had 
de werknemer zich de consequenties die die keuze had voor de toepassing 
van de WW zwaarder moeten aantrekken. Door niet akkoord te gaan met 
ontslag had werkloosheid immers niet, dan wel op een (veel) langere termijn 
plaatsgevonden. De Raad hechtte in dit verband ook belang aan het feit dat 
de werknemer op de terechtzitting verklaard had de gouden handdruk deels 
te beschouwen als compensatie voor het niet in acht nemen van de opzegter-
mijn. 
Deze uitspraak bevat een aantal interessante elementen: 
Opvallend is dat de betrokken bedrijfsvereniging het de werknemer niet 
aanrekende dat hij niet voor optie 1 of 2 gekozen had. Enkel de belangen van 
de Werkloosheidsfondsen in ogenschouw genomen was een keuze voor (het 
in het geheel niet akkoord gaan met de regeling of) optie 1 of 2 uiteraard te 
prefereren geweest; in elk geval was tijdelijke voortzetting van de dienstbe-
trekking mogelijk geweest. De conclusie die hieruit getrokken kan worden is 
dat de dreiging of het risico dat de werknemer liep dat hij op langere termijn 
alsnog werkloos zou worden onder veel ongunstiger (financiële) condities 
dus blijkbaar voor de betrokken bedrijfsvereniging in deze uitspraak een ele-
ment van voldoende gewicht was om de inspanningsverplichting van de 
werknemer ter zake van het zich moeten verweren tegen ontslag te vermin-
deren. Met andere woorden, de aantrekkelijkheid van het aanbod voor de 
werknemer (oftewel de hoogte van de ontslagvergoeding) kon in de gegeven 
omstandigheden (dreiging alsnog ontslagen te worden) ondanks het bestaan 
van voor de WW gunstiger mogelijkheden dus volgens de betrokken be-
drijfsvereniging een factor van doorslaggevend belang zijn bij de vraag of 
verzet tegen ontslag redelijkerwijs van de werknemer gevergd kon worden. 
De Raad beperkt zich in de onderhavige uitspraak tot een (marginale) toet-
sing van de opgelegde maatregel (tijdelijke weigering over een termijn gelijk 
aan de opzegtermijn) Onbekend blijft zodoende hoe de Raad zou hebben 
geoordeeld indien de betrokken bedrijfsvereniging in casu uitkering geheel 
of gedeeltelijk zou hebben geweigerd wegens het meewerken aan de beein-
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diging van de arbeidsovereenkomst (sec). Gelet op de rechtspraak onder de 
WW 1949 - waar we zagen dat de hoogte van de toegekende ontslagvergoe-
ding voor de Raad in het algemeen geen rol speelde bij de vraag of verzet te-
gen ontslag van de werknemer redelijkerwijs te vergen was134- zou men ver-
wachten dat de Raad het opleggen van een dergelijke maatregel in casu 
gerechtvaardigd zou hebben geacht Immers, voorzover uit de uitspraak kan 
worden opgemaakt had de werknemer, afgezien van de dreiging op een later 
moment alsnog werkloos te worden onder minder gunstige condities, geen 
andere argumenten die de stelling dat verzet tegen het eindigen van de 
dienstbetrekking niet van hem te vergen was hadden kunnen onderbouwen. 
Wat in bovenstaande uitspraak overigens opvalt is dat de Raad uitdruk-
kelijk aangaf het niet relevant (dat wil zeggen voor de werknemer tot voor-
deel strekkend) te vinden dat de keuzemogelijkheid gegeven was in het kader 
van een met tussenkomst van de vakbonden opgesteld Sociaal Plan.135 
• CRvB 9 juli 1996, RSV 1996/245 In verband met een noodzakelijke reor-
ganisatie moeten volgens de werkgever in de periode tot augustus 1993 circa 
450 en in de periode 1993-1995 270 arbeidsplaatsen verdwijnen. Aan 1400 
geselecteerde medewerkers doet de werkgever het aanbod om, onder toeken-
ning van een ontslagvergoeding, het dienstverband met wederzijds goedvin-
den te beëindigen. Betrokkene is een van de werknemers die op dit voorstel 
ingaan. De bedrijfsvereniging, die de beëindiging aanmerkt als een ontslag-
name136, weigert WW-uitkenng wegens verwijtbare werkloosheid, maar legt 
een minder zware maatregel op (90% van de normaal op te leggen maatre-
gel) gezien de omstandigheid dat de werknemer bij afwijzing van het aanbod 
het risico liep op een later moment alsnog werkloos te worden onder toe-
kenning van geen of een aanzienlijk lagere ontslagvergoeding De CRvB 
onderschrijft de beslissing van de bedrijfsvereniging. 
134 De hoogte van de vergoeding kon onder de WW 1949, waar ontslagvergoedin-
gen in beginsel op de uitkering in mindering gebracht werden, wel relevant zijn bij 
de bepaling of sprake was van een benadelingshandeling Het ging dan echter om 
gevallen waann verweer gencht op bestendiging van de dienstbetrekking met (meer) 
aan de orde was en enkel vergoeding kon worden gevorderd (zie () 8 4) 
135 Het verweer van de werknemer dat de bednjfs vereniging was geconsulteerd 
over het sociaal plan sneed volgens de Raad ook geen hout, nu de bednjfs vereniging 
niet geconsulteerd was over optie 3 
136 Eerst met de wijziging per 1 augustus 1996 van de redactie van art 24 lid 2, 
onder b, WW, was het opleggen van een maatregel o g ν van verwijtbare werkloos­
heid wegens het meewerken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst ook 
mogelijk in situaties waann de beëindiging op een andere wijze dan via ontslagne-
ming door de werknemer had plaatsgevonden (zie § 8 5 3) 
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Opmerkelijk is dat anders dan in de vonge uitspraak de dreiging op een later 
moment alsnog werkloos te worden, onder toekenning van geen of een veel 
lagere vergoeding, hier voor de betrokken bedrijfsvereniging géén reden was 
om van het opleggen van een maatregel afte zien. Wel was die dreiging voor 
de bedrijfsvereniging reden voor een geringe verlaging van de maatregel met 
10%, een beslissing die de marginale toetsing door de Raad kon doorstaan. 
• CRvB 7 oktober 1997, RSV1998/30. In het kader van dezelfde reorganisa-
tie die in de vonge uitspraak aan de orde was gmg ook een andere werkne-
mer akkoord met vervroegde uittreding, in zijn geval anderhalfjaar vóór de 
datum waarop hij (vervroegd) met pensioen zou gaan. De bedrijfsvereniging 
weigerde uitkering volledig om reden dat betrokkene niet duidelijk had kun-
nen maken dat het voor hem absoluut onmogelijk was nog circa 15 maanden 
in dienst te blijven. De CRvB schaart zich achter de beslissing van de be-
drijfsvereniging: 
'Met gedaagde is de Raad van oordeel dat indien appellant het aanbod m het 
kader van het 'vervroegd weg programma ' niet zou hebben aanvaard hij nog tot 
aan zijn pensioneringsdatum ( ) in dienst had kunnen blijven, althans dat de 
kans dat hij voordien alsnog ontslagen zou worden als verwaarloosbaar klein 
kan worden aangemerkt ' 
Verschil met de vorige uitspraken is dat een reële dreiging op een later 
moment alsnog werkloos te worden hier kennelijk ontbrak 
• Interessant is in dit verband ook CRvB 2jum 1998, RSV 1998/248 (Haven-
akkoord I). De betrokken bedrijfsvereniging stelde zich hier op het standpunt 
dat een werknemer die gebruik maakt van de uittredingsregeling alleen dan 
niet verwijtbaar werkloos is indien - zo de wernemer niet aan de beëindiging 
van het dienstverband zou hebben meegewerkt - met een grote mate van 
waarschijnlijkheid te verwachten viel dat de werkgever op korte termijn, op 
betrokkene met aan te rekenen gronden, een ontslagvergunning zou hebben 
gevraagd en verkregen. De betrokken werknemer was volgens de bedrijfs-
vereniging verwijtbaar werkloos geworden. De CRvB kon zich met deze 
beslissing verenigen:l37 
137 Zie in vergelijkbare zin ook CRvB 2 juni 1998, RSV 1998/250 (Havenakkoord 
III) Aan deze zaken lag ovengens een bijzondere geschiedenis ten grondslag 
Ingevolge de zgn 'ouderennchtlijn' (die vanaf 1982 heeft gegolden) kon ingeval van 
collectief ontslag, in afwijking van de geldende ancienmteits- en afspiegelingsbegin-
selen, voorkeur gegeven worden aan ontslag van oudere werknemers Als een van de 
voorwaarden waaronder dit mogelijk was gold dat de betrokken oudere werknemer 
geen inhoudelijk bezwaar maakte tegen het aangezegde ontslag Werknemers die op 
- > 
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'De Raad is (...) van oordeel dat op geen enkele wijze is komen vast te staan dat 
de werkgever, indien betrokkene niet akkoord zou zijn gegaan, een ontslagver-
gunning zou hebben aangevraagd en verkregen. In ieder geval is niet gebleken 
dat zulks binnen afzienbare tijd het geval zou zijn. Het Lisv heeft in dit kader 
terecht gewezen op de anciënniteit van betrokkene.' 
Opvallend is dat de Raad hier de nuancering aanbrengt dat hem in ieder ge-
val niet gebleken is dat ontslag binnen afzienbare tijd te verwachten viel. De 
Raad lijkt hiermee te impliceren dat het bewilligen in een voortijdig ontslag 
eventueel alleen verschoonbaar is indien het ontslag op korte termijn te ver-
wachten valt, en dat van verschoonbaarheid derhalve geen sprake kan zijn in 
gevallen waarin ontslag pas op lange(re) termijn te verwachten valt. De 
vraag die opkomt is natuurlijk wanneer in de ogen van de Raad nog gespro-
ken kan worden van een voldoende 'korte' termijn. 
• CRvB van 2 juni 1998, RSV1998/249 (Havenakkoord II). Hier was dezelf-
de vrijwillig vertrekregeling aan de orde als in de vorige uitspraak. Anders 
grond van deze regeling waren ontslagen werden (collectief) niet-verwijtbaar werk-
loos in de zin van de WW beschouwd. De mogelijkheid oudere werknemers bij voor-
rang te ontslaan was ingegeven door een arbeidsmarktsituatie die voor alle werkzoe-
kenden ongeacht hun leeftijd als slecht kon worden aangemerkt. Grotere bedrijven 
hadden een duidelijke behoefte om noodzakelijke reorganisaties, gepaard gaande 
met collectief ontslag, jongeren in dienst te houden en ouderen te laten afvloeien om 
vergrijzing van het personeelsbestand tegen te gaan. De gedachte was dat in die situ-
atie zou moeten kunnen worden gekozen voor vrijwillig afvloeien van ouderen 
indien deze groep op sociaal aanvaardbare wijze het arbeidsproces kon verlaten. 
Deze visie van 'jong voor oud' werd op gegeven moment verlaten als zijnde niet pas-
send in het streven van de overheid op langere termijn te komen tot een hogere 
arbeidsparticipatie van ouderen. De ouderennchtlijn werd per 1 januari 1994 dan ook 
ingetrokken (Wijziging Delegatiebesluit BBA 1945, Stcrt. 1993/11). Op 21 novem-
ber 1993 werd nog een Havenakkoord gesloten waarbij ouderen bij voorrang afvloei-
den. Het bestuur van de betrokken bedrijfsvereniging Habivi besloot op 16 decem-
ber 1993 de werknemers die van het akkoord gebruik zouden maken niet verwijtbaar 
werkloos te achten. Dit was voor de Toezichtkamer van SVr aanleiding bij de 
bedrijfsvereniging erop aan te dringen om - met het oog op de afschaffing van de 
richtlijn - WW-aanvragen juist te toetsen. Nadat uit onderzoek onder meer gebleken 
was dat door Habivi in het geheel geen sancties werden opgelegd heeft de minister 
van SZW bij koninklijk besluit de taken van Habivi overgedragen aan de NAB, een 
andere bedrijfsvereniging. In overleg met alle bij het Havenakkoord betrokken par-
tijen werd afgesproken dat door de NAB aanvragen van oudere werknemers inge-
diend nâ 1 januari 1995 behandeld zouden worden als normale WW-aanvragen. De 
in de bovenstaande uitspraken betrokken oudere werknemers behoorden allen tot die 
laatstbedoelde groep; de ouderenrichtlijn gold voor hen derhalve niet. Zie omtrent 
deze materie uitgebreid Van Atteveld 1994, p. 828-832, Fase 1987, p. 511-514 en 
Fase 1994, p. 2-7. 
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dan in de vorige zaak kon de betrokken werknemer hier een brief van de 
werkgever overleggen waaruit bleek dat deze op zeer korte termijn (een ont-
slagvergunning zou hebben verkregen en) tot ontslag zou zijn overgegaan 
indien de werknemer van het aanbod geen gebruik had gemaakt. Volgens de 
Raad was in deze omstandigheden, waar ontslag op zeer korte termijn met 
een hoge mate van waarschijnlijkheid te verwachten viel, géén sprake van 
verwijtbare werkloosheid. Hoe kort de 'zeer korte termijn' in casu geweest 
zou zijn blijft onduidelijk (een paar dagen, een paar weken of mogelijk lan-
ger?). 
• CRvB 9 augustus 2000, RSV 2000/237. Ook hier was een werknemer ak-
koord gegaan met een hem door de werkgever voorgelegde vrijwillige uittre-
dingsregeling. Onder toekenning van een ontslagvergoeding van f 12.000,-
nam de werknemer vrijwillig ontslag uit de dienstbetrekking. In het aan-
vraagformulier WW geeft de werknemer als reden voor zijn ontslagname dat 
het bedrijf ging inkrimpen en dat hij in verband daarmee sowieso ontslagen 
zou worden. Volgens de werkgever stond de werknemer inderdaad op de 
nominatie om ontslagen te worden maar hing de precieze datum nog af van 
de marktontwikkeling en had de werknemer - als hij niet akkoord was 
gegaan met vrijwillig vertrek - vermoedelijk nog ruim een halfjaar in dienst 
kunnen blijven. De uitvoeringsinstelling weigert uitkering geheel wegens 
verwijtbare werkloosheid. De CRvB schaart zich achter die beslissing. De 
Raad: 
'gelet op een eerdere (mislukte) aanvraag om een ontslagvergunning, is namelijk 
wel plausibel dat de werkgever de werknemer graag kwijtwilde, maar de Raad 
acht met aannemelijk dat zulks zonder gedaagdes medewerking op korte termijn 
zou zijn verwezenlijkt, nu van de kant van de werkgever desgevraagd is aange-
geven dat gedaagde nog tot medio 1997 in dienst had kunnen blijven en dat hij 
wegens zijn anciënniteit niet bovenaan de lijst stond van degenen die er bij de 
eerste ontslaggolf uit zouden moeten.' 
Een te verwachten ontslag op termijn van een halfjaar was volgens de Raad 
dus blijkbaar niet 'kort' genoeg in de zin dat het akkoord gaan met voortij-
dig ontslag uit oogpunt van de WW verschoonbaar was. 
Bovengenoemde uitspraken maken duidelijk dat het voor een werknemer, die 
staat voor de beslissing om al dan niet met een vrijwillig vertrekregeling 
akkoord te gaan niet altijd gemakkelijk is om te bepalen of dit tot conse-
quenties voor de WW-uitkering zal leiden. Duidelijk is dat de CRvB vereist 
dat ontslag op korte termijn hoe dan ook onontkoombaar is, althans met een 
grote mate van waarschijnlijkheid te verwachten valt. De enkele dreiging op 
termijn alsnog ontslagen te worden onder minder gunstige condities is der-
halve niet voldoende, hoewel de uitvoeringsinstellingen zich hierin, als we 
afgaan op RSV 1995/158 en RSV 1996/245, kennelijk nog wel eens coulant 
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opstel(d)(l)en. De vraag, en een aanvullende bron voor onduidelijkheid voor 
werknemers, is natuurlijk hoe kort de termijn dient te zijn waarop ontslag 
(toch) onontkoombaar is (een paar dagen, een paar weken of mogelijk lan-
ger?).'38 De jurisprudentie leert ons op dit punt niet meer dan dat die peno-
de in elk geval korter dan een halfjaar moet zijn. 
Ovengens valt op dat de Raad, net als onder de WW 1949 het geval was, 
bij de vraag of ontslag (op termijn) onontkoombaar is als uitgangspunt neemt 
dat door de werkgever de BBA-procedure gevolgd zal worden l39 
8.5 3 Afzien van verweer in verband met een verstoorde arbeidsver-
houding 
Arbeidsrechtelijk gezien wordt het bestaan van een (ernstig en duurzaam) 
verstoorde arbeidsverhouding door de CWI in een BBA-procedure en door 
de kantonrechter (in een art. 7.685 BW-procedure) als een beëindiging recht-
vaardigende omstandigheid aangemerkt.140 Dit betekent niet dat bij een ver-
stoorde arbeidsverhouding altijd toestemming voor opzegging wordt ver-
leend of een verzoek om ontbinding wordt ingewilligd. Is de arbeidsverhou-
ding verstoord dan kan ontbinding of toestemming niettemin geweigerd wor-
den indien (bijvoorbeeld) het ontstaan van de verstoring te wijten is aan de 
werkgever of indien er nog mogelijkheden bestaan om de relatie te herstel-
len of een andere oplossing - bijvoorbeeld overplaatsing van de werknemer 
- mogelijk is.141 Voor kantonrechters is het enkele feit dât de werkgever een 
ontbindingsverzoek indient, met als grond voor ontbinding het bestaan van 
een verstoorde arbeidsverhouding, evenwel somtijds voldoende om de 
arbeidsovereenkomst op genoemde grond te ontbinden ,42 Eventuele misdra-
138 De uitspraak van de CRvB van 13 september 2000 (Usz 2000/98) maakt deze 
vraag iets minder prangend. De Raad bepaalde hier dat in bepaalde gevallen, waarin 
zeker is dat de arbeidsovereenkomst op een later moment toch zou zijn geëindigd, 
een maatregel wegens benadelingshandeling moet worden opgelegd in plaats van een 
maatregel wegens verwijtbare werkloosheid 
139 Bij de behandeling van het wetsvoorstel WBMTI in de Tweede Kamer is de 
vraag wanneer een werknemer akkoord mag gaan met een vrijwillige vertrekregelmg 
nog expliciet aan de orde gekomen (Ook) De staatssecretans stelde centraal de vraag 
of ingeval de werknemer met akkoord gegaan zou zijn de RDA toestemming voor 
ontslag zou hebben verleend (TK 30-2280) 
140 Zie Van der Gnnten 2005, ρ 324 en 419 Zie ook art 5 1 lid 5 Ontslagbesluit 
141 Zie Van der Gnnten 2005, ρ 420 en Van den Boom 1992, ρ 158 Zie ook art 
5 1 hd 5 Ontslagbesluit 
142 Zie bijv Ktr Almelo 20 maart 1997, Prg 1997/4786 Zie ook Damsteegt 2003, 
ρ 158-15 en Ingelse 1989, ρ 33 (Ingelse '( ) en ik overdrijf niet als ik dit zeg, dat 
het ontbindingsverzoek vaak al een fait accompli schept.') Zie ook CRvB 4 mei 
2004, Usz 2004/239 
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gingen aan de kant van de werkgever (bijvoorbeeld het hebben aangestuurd 
op een verstoorde arbeidsverhouding of het onvoldoende verzoeningspogin-
gen betracht hebben) kunnen dan tot uiting komen in de hoogte van de ont-
bindingsvergoeding. 143 
Men kan zich voorstellen dat wanneer tussen werkgever en werknemer 
een verstoorde arbeidsverhouding is ontstaan bij beide partijen de bereidheid 
zal bestaan om tot een beëindiging van de arbeidsovereenkomst te komen. 
De vraag is of het bezien vanuit de WW voor de werknemer geoorloofd is 
om zijn medewerking aan de beëindiging te verlenen. In het algemeen kan 
hierover, de systematiek van art. 24 WW volgend, het volgende gezegd wor-
den. In elk geval moet duidelijk zijn dat het ontstaan van een verstoorde 
arbeidsverhouding de werknemer niet kan worden verweten. Is dat wel het 
geval, dan zal, ongeacht of de arbeidsovereenkomst met of zonder medewer-
king van de werknemer tot een einde komt, de werknemer verwijtbaar werk-
loos geacht worden (verwijtbare werkloosheid op grond van de A-grond; art. 
24 lid 2, onder a, WW).144 Kan het bestaan van de verstoorde arbeidsver-
houding de werknemer niet worden verweten, dan is het opgeven van verzet 
tegen ontslag vanuit het oogpunt van de WW gelegitimeerd indien voortzet-
ting van de dienstbetrekking niet door de werknemer bewerkstelligd had 
kunnen worden (art. 24 lid 2, onder b, WW). Met andere woorden, indien 
niet aannemelijk is dat het voeren van verweer in een inhoudelijke ontbin-
dings- of CWI-procedure succes gehad zou hebben, hoeft dat verweer niet 
gevoerd te worden.145 Zijn er wel mogelijkheden tot verweer - is de ver-
stoorde arbeidsverhouding volledig te wijten aan de werkgever of heeft de 
werkgever bijvoorbeeld mogelijkheden tot overplaatsing onbenut gelaten -
dan zal de werknemer die verweren uiteraard naar voren dienen te brengen. 
Een voorbeeld van een situatie waarbij als beëindigingsgrond een verstoor-
de arbeidsverhouding werd opgevoerd en de werknemer naar het oordeel van 
de rechter verweer had 'laten liggen' is Rb. Assen 22 september 1998, Usz 
1999/19 (m.nt. Boot). In casu had de kantonrechter de arbeidsovereenkomst 
na een geregelde procedure ontbonden. In de beschikking werd onder meer 
overwogen: 
143. Zie bijv. Ktr. Temeuzen 9 juli 1997, Prg. 1998/4921. 
144. Zie hieromtrent bijv. CRvB 6 september 2000, RSV 2000/247. 
145. Zie bijv. CRvB 5 maart 2003, Usz 2003/158 (de kantonrechter gaf in een ont-
bindingsprocedure 'voor zover vereist' als zijn voorlopig oordeel enerzijds dat hij 
geen dringende reden voor beëindiging aanwezig achtte en anderzijds dat er voor 
voortzetting van de arbeidsovereenkomst geen basis meer bestond. Dat de werkne-
mer vanuit die positie zijn verzet opgaf en medewerking verleende aan de beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst kan hem volgens de CRvB vanuit het oogpunt van 
de WW niet worden verweten). 
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'Tussen partijen bestaat sedert enige tijd verschil van inzicht omtrent de wijze 
waarop verweerster haar taak als administratief medewerkster dient uit te voe-
ren Dit verschil van inzicht is terug te voeren op karakterologische verschillen 
Partijen zijn dienaangaande bij elkaar te rade gegaan, hetgeen niet geleid heeft 
tot verbetering van de arbeidsrelatie De standpunten hebben zich juist verhard, 
zodat van een vruchtbare samenwerking geen sprake meer kan zijn Verweerster 
heeft altijd haar maximale inzet getoond en kan van het vorenstaande geen ver-
wijt worden gemaakt ' 
De beschikking was aldus, conform de wens van partijen, 'WW-neutraal' 
opgesteld Geeft een dergelijke beschikking naar men aanneemt in de regel 
geen problemen bij de WW-aanvraag (de praktijk van de geregelde procedu-
res is op die aanname gestoeld; zie de hoofdstukken 5 en 9), in het onderha-
vige geval ging de betrokken bedrijfsvereniging bij het beoordelen van de 
WW-aanvraag niet louter af op de ontbindingsbeschikking, maar stelde zij 
een nader onderzoek in naar de omstandigheden waaronder de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst had plaatsgevonden. Uit dat onderzoek bleek 
dat partijen de kantonrechter niet naar waarheid hadden geïnformeerd 
omtrent de gebeurtenissen die aan het ontbindingsverzoek vooraf gegaan 
waren De werkneemster erkende dat sprake was van een geregelde ontbin-
ding en dat de reden voor ontslag in werkelijkheid was gelegen in spannin-
gen met een collega en vermeende frauduleuze handelingen van haar kant 
(die later door de werkgever erkent worden niet gepleegd te zijn). Tijdens de 
beroepsprocedure geeft de werkneemster nog aan dat met haar over een over-
plaatsing naar het buitenland met gesproken was en dat dat voor haar wel 
bespreekbaar geweest was. Die laatste opmerking is voor de rechtbank aan-
leiding om werkneemster verwijtbaar werkloos te achten; in een inhoudelij-
ke ontslagprocedure zou die onbenut gelaten mogelijkheid van overplaatsing 
wellicht de rechter of de CWI ertoe gebracht hebben om ontbinding c q. toe-
stemming te weigeren.146 
Ook in CRvB 21 januari 2004, RSV 2004/101 was sprake van een ar-
beidsovereenkomst die werd beëindigd via een geregelde ontbindingsproce-
dure. Zoals vaker gebeurd (zie hieromtrent de hoofdstukken 5 en 9) hadden 
partijen hier als 'WW-neutrale' ontbindingsgrond het bestaan van een ver-
stoorde arbeidsverhouding opgevoerd. De onderhavige uitspraak is net als de 
vonge van de rechtbank te Assen een illustratie van het feit dat het voeren 
van een geregelde ontbindingsprocedure geen 100%-zekerheid biedt dat 
146 De rechtbank formuleert het aldus dat 'met onwaarschijnlijk moet worden 
geacht dat de kantonrechter het ontbindingsverzoek zou afwijzen' Onder meer om 
reden dat de werkneemster ten tijde van haar instemming met een geregelde ontbin-
ding met gezondheidsklachten kampte, achtte de rechtbank ovengens een gedeelte-
lijke weigering (35% gedurende 26 weken) op zijn plaats 
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zonder problemen in verband met de eisen van art. 24 WW een WW-uitke-
ring verkregen kan worden. Het UWV stelde zich in casu namelijk op het 
standpunt dat de werknemer verwijtbaar werkloos geworden was door in de 
ontbindingsprocedure geen inhoudelijk verweer te voeren zonder dat aanne-
melijk was dat inhoudelijk verweer geen of nauwelijks kans van slagen 
gehad zou hebben. De rechtbank onderschrijft die beslissing. In hoger be-
roep betoogt de werknemer dat de rechtbank de praktijk van de ontbindings-
procedure ex art. 7:685 BW miskent door in de onderhavige situatie een 
inhoudelijk verweer te verlangen (men zou dit kunnen zien als een beroep op 
het gelijkheidsbeginsel; 'iedereen doet het dus waarom wordt ik gestraft?'). 
Voorts stelt hij zich op het standpunt dat inhoudelijk verweer in dit geval 
weinig kans van slagen gehad zou hebben. De CRvB gaat slechts in op de 
laatstgenoemde stelling. De Raad onderkent dat de arbeidsrelatie problemen 
vertoonde, maar dat de arbeidsverhouding verstoord was in die mate dat deze 
relatie gelet op de aard van de werkzaamheden en de omvang van de onder-
neming niet had kunnen worden voortgezet onderschrijft de Raad niet. Gelet 
ook op het feit dat de werknemer zich steeds op het standpunt gesteld heeft 
dat hem ter zake van het ontstaan van de verstoorde arbeidsverhouding geen 
verwijt treft, ziet de Raad niet in waarom voortzetting van de dienstbetrek-
king niet, door inhoudelijk verweer te voeren, (mogelijkerwijs te bewerk-
stelligen en) van de werknemer te vergen was. 
Heeft het voeren van verweer (zoals in laatstgenoemde uitspraak) kans 
van slagen, dan mag verweer niettemin toch achterwege blijven indien voort-
zetting van de dienstbetrekking (om een andere reden dan de lage slagings-
kans van dat verweer) niet van de werknemer gevergd kan worden. Het enke-
le feit dat de arbeidsverhouding verstoord is wordt in dit verband door de 
CRvB niet voldoende geacht om aan te nemen dat voortzetting redelijkerwijs 
niet van de werknemer gevergd kan worden.147 Zo achtte de Raad in CRvB 
18 maart 1997, Usz 1997/93, de arbeidsverhouding van een profvoetballer, 
die niet meer in het eerste elftal werd opgesteld en zelfs in het tweede niet 
147. De rechtspraak m.b.t. de WW 1949 liet nog onduidelijkheid over de vraag of 
het bestaan van een verstoorde arbeidsverhouding ook een zelfstandige grond, d.w.z. 
los van de vraag of het voeren van verweer kans van slagen heeft, kan zijn voor het 
oordeel dat voortzetting van de dienstbetrekking van de werknemer niet te vergen is. 
Sommige uitspraken, zoals bijv. CRvB 19 januari 1982, RSV 1983/19 en CRvB 26 
januari 1965, RSV 1965/33 lijken van een zelfstandige grond uit te gaan, terwijl de 
uitspraak van de CRvB van 25 maart 1987, RSV 1987/222 een duidelijke koppeling 
maakt naar het al dan niet kunnen voorkomen van ontslag (de Raad: 'Zulks (het in 
beginsel moeten voeren van inhoudelijk verweer -RvH) lijdt slechts uitzondering 
indien de arbeidsverhouding tussen werknemer en werkgever op grond van objectie-
ve en aantoonbare gegevens dermate verstoord is, dat de kans dat de directeur van 
het Gewestelijk Arbeidsbureau zal weigeren een ontslagvergunning te verlenen om 
die reden niet reëel kan worden geacht'). 
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wekelijks kon meespelen, weliswaar ernstig verstoord (en in overwegende 
mate was dit volgens de Raad zelfs te verwijten aan de werkgever), een 
'acute noodzaak' om akkoord te gaan met een geregelde ontbinding (die in 
casu had plaatsgevonden) was er volgens de Raad met. 
Dat vooraleer een ontslagname vanwege verstoorde arbeidsverhouding 
aanvaardbaar is een 'acute noodsituatie' moet bestaan, leest men ook in 
CRvB 8 mei 2002, RSV 2002/210. Ook in CRvB 14 november 2001, Usz 
2002 erkende de Raad dat er sprake was van een verstoorde arbeidsverhou-
ding De Raad bevestigt hier dat het enkele feit dat er een verstoorde arbeids-
verhouding bestaat, 'bepaald onvoldoende' is om een rechtvaardiging als 
bedoeld in art. 24 lid 2, onder b, WW aanwezig te achten. 
Dat de aanwezigheid van een verstoorde arbeidsverhouding niet vol-
doende is om te kunnen concluderen dat voortzetting van de dienstbetrek-
king redelijkerwijs met van de werknemer te vergen is, blijkt ook uit CRvB 
15 augustus 2001, RSV 2007/256.148 Hier had de werknemer medewerking 
verleend aan een geregelde ontbindingsprocedure nadat de arbeidsverhou-
ding op het werk verstoord geraakt was onder meer door de pesterijen van 
zijn direct leidinggevende, en de werknemer nadien ontslag had genomen, 
welk ontslag hij op een later moment weer had ingetrokken Aangezien de 
werknemer geen verwijtbare gedraging had gepleegd en hij bovendien door 
prive-omstandigheden in psychische problemen verkeerde, zou volgens de 
uitvoeringsinstelling het voeren van verweer op inhoudelijke gronden in de 
ontbindingsprocedure zeker niet kansloos geweest zijn. De werknemer stelt 
in beroep dat voortzetting redelijkerwijs niet van hem gevergd kon worden, 
gelet op de verstoorde arbeidsverhouding alsook op het feit dat het voeren 
van verweer bij de kantonrechter bij voorbaat kansloos was omdat zonne-
148 Zie voorts ook CRvB 4 juli 2001, Usz 2001/298 (m nt Damsteegt, dezelfde uit-
spraak, verkeerde datum) Zie ook CRvB 21 januari 2004, RSV 2004/101 (de Raad 
'De Raad onderkent dat de arbeidsrelatie problemen vertoonde, maar dat deze rela-
tie, gelet op het ontbreken van enig verwijt aan de zijde van appellant alsook op de 
aard van de werkzaamheden van appellant en de omvang van de arbeidsorganisatie 
van de werkgever, niet had kunnen worden voortgezet omdat daaraan overwegende 
bezwaren voor appellant waren verbonden, aanvaardt de Raad niet'), CRvB 12 
november 2003, Usz 2004/10 (de Raad 'Weliswaar is duidelijk dat de onderlinge 
verhoudingen tussen appallant en [naam bedrijf] danig verstoord waren, maar dat er 
sprake was van een onhoudbare situatie die appallant noopte tot de beëindiging van 
zijn dienstbetrekking ( ) is de Raad met gebleken '), CRvB 7 november 2001, RSV 
2002/22 (de Raad 'Uitgaande van de door gedaagde geschetste situatie zal de week 
van 16 tot en met 25 september 1997 voor haar allerminst plezierig zijn verlopen, 
doch, bezien vanuit het oogpunt van de toepassing van de WW, is de Raad van oor-
deel dat gedaagde in ieder geval stappen ( ) had moeten ondernemen om te trach-
ten de conflictsituatie uit de wereld te helpen'), CRvB 26 februari 2003, Usz 
2003/126 en CRvB 8 mei 2002, RSV 2002/210 
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klaar was dat de arbeidsverhouding ontwricht was. De Raad geeft een op-
merkelijk oordeel. Aan de ene kant stelt hij dat het akkoord gaan met een 
geregelde ontbinding, en het afzien van verweer, in casu verschoonbaar was, 
gelet op dat de arbeidsverhouding evident ernstig verstoord was zonder dat 
dit in overwegende mate aan één van partijen te wijten was. De Raad verwijst 
hier naar het Lisv-Besluit verweer tegen ontslag149, waarin de beleidsregel 
(dat in feite niet meer vormt dan een weerslag van de rechtspraak van de 
CRvB) is neergelegd dat verweer niet noodzakelijk is indien niet aanneme-
lijk is dat het verweer slaagt. De Raad is met andere woorden van mening dat 
de kantonrechter hoe dan ook tot ontbinding zou zijn overgaan (of dat de 
CWI een ontslagvergunning zou hebben verleend). In de (op een later 
moment weer ingetrokken) ontslagname door de werknemer, die de prelude 
vormde van de geregelde ontbindingsprocedure, ziet de Raad evenwel toch 
een aanleiding om de werknemer verwijtbaar werkloos te achten. In de gang 
van zaken op het werk vindt de CRvB niet voldoende aanleiding voor het 
oordeel dat voortzetting van de dienstbetrekking voor de werknemer redelij-
kerwijs niet te vergen geweest zou zijn; door de werkgever werd naar het oor-
deel van de Raad adequaat gereageerd op de pesterijen door tegen de betrok-
ken leidinggevende maatregelen te nemen terwijl niet gebleken is dat de 
werknemer nadien nog bij de directie heeft geklaagd over pesterijen op het 
werk. In de gestelde psychische problemen ziet de Raad evenmin een reden 
om de ontslagname de werknemer niet aan te kunnen rekenen, nu de werk-
nemer zich eerst veel later onder behandeling voor die problemen had 
gesteld. Alle omstandigheden in acht genomen bestaat er volgens de Raad 
wel reden om op grond van verminderde verwijtbaarheid een tijdelijke maat-
regel op te leggen (weigering gedurende 26 weken van 35%; art. 27 lid 1 
WW).150 
De aanwezigheid van een verstoorde arbeidsverhouding kan, zo blijkt uit 
CRvB 3 oktober 2001, Usz 2001/300 (m.nt. Damsteegt), wel in combinatie 
met andere omstandigheden tot de conclusie leiden dat voortzetting van de 
dienstbetrekking redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kan worden. 
In het onderhavige geval had de werknemer berust in een zonder ontslagver-
gunning gegeven ontslag en zich beperkt tot het vorderen van gefixeerde 
schadevergoeding. De omstandigheid dat de werkgever door het schade-
149. Lisv-Besluit van 19 november 1997, Acri 1997/229. 
150. Ook in CRvB 23 oktober 2002, Usz 2002/336 zag de Raad in de omstandighe-
den van het geval aanleiding voor het beperken van de maatregel tot een verlaging 
van het uitkeringspercentage gedurende 26 weken met 35%. Dit, ondanks dat de 
werknemer wel verwijtbaar werkloos geworden was door ontslag te nemen vanwege 
een verstoorde arbeidsverhouding. Zie ook CRvB 15 november 2000, Usz 2001/20 
(berusting in ontslag; reële mogelijkheid om ontslag ongedaan te maken; vermin-
derde verwijtbaarheid in verband met (o.a.) de negatieve houding van de werkgever). 
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plichtig ontslag geen rechten aan het bedongen concurrentiebeding kon ont-
lenen (zie art. 7:653 lid 3 BW) en de omstandigheid dat de werkgever waar-
schijnlijk op korte termijn failliet zou gaan, vormden, tezamen met het feit 
dat de arbeidsverhouding verstoord was geraakt, voldoende reden voor de 
CRvB om de werknemer niet verwijtbaar werkloos te achten. 
Kortom, het enkele feit dat er een verstoorde arbeidsverhouding bestaat is 
voor de Raad niet voldoende om aan te nemen dat voortzetting redelijkerwijs 
niet gevergd kan worden in de zin van art. 24 lid 2, onder b, WW. Derhalve 
is het ingeval van een verstoorde arbeidsverhouding in beginsel niet ver-
schoonbaar om ontslag te nemen of om (anderszins, bijvoorbeeld door geen 
verweer te voeren) mee te werken aan de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst. Indien niet aannemelijk is dat een eventueel verweer tegen een 
door de werkgever ingezet ontslag (ontbindingsprocedure/BBA-procedure) 
slaagt, mag verweer evenwel achterwege blijven. In zulk een geval mag 
werknemer wel medewerking verlenen aan beëindiging, ja zelfs beëindigen 
met wederzijds goedvinden. In dit opzicht is de rechtspraak in overeenstem-
ming met die onder de WW 1949, waar we zagen dat de Raad veelal aan-
knoopte bij vraag of de dGAB in de verstoorde arbeidsverhouding voldoen-
de grond zou hebben gezien voor het geven van een ontslagvergunning. 
8.5.4 Afzien van verweer in verband met ziekte 
Er zullen ongetwijfeld werkgevers zijn die de arbeidsovereenkomst met een 
werknemer graag beëindigd willen zien indien die werknemer vaak en/of 
langdurig ziek is. Niet alleen staat tegenover de verplichting het loon door te 
betalen tijdens ziekte (art. 7:629 BW) geen arbeidsprestatie, een vaak en/of 
langdurig zieke werknemer zal vervangen moeten worden, met alle kosten 
van dien, en een hoog ziekteverzuim in het bedrijf kan leiden tot hogere ver-
zekeringspremies. 
Het arbeidsrecht maakt het de werkgever die de dienstbetrekking met een 
zieke werknemer wil beëindigen zeer lastig. Gedurende de eerste twee jaren 
van ziekte geldt een opzegverbod (art. 7:670 lid 1 BW) en zelfs na die twee 
jaren verleent de CWI eerst dan toestemming om de arbeidsovereenkomst op 
te zeggen indien de werkgever aannemelijk maakt dat een werknemer, die 
tengevolge van ziekte of gebreken niet meer in staat is aan de gestelde func-
tie-eisen te voldoen, binnen 26 weken niet zal herstellen en hij - de werkge-
ver - redelijkerwijs niet de mogelijkheid heeft de werknemer te herplaatsen 
in een aangepaste of andere functie. Ook de weg van ontbinding biedt niet 
altijd uitkomst. Art. 7:685 lid 1 bepaalt dat de kantonrechter het verzoek om 
ontbinding slechts kan inwilligen indien hij zich ervan heeft vergewist of het 
verzoek verband houdt met het bestaan van het opzegverbod van (onder an-
dere) art. 7:670 lid 1. Ontbinding van de arbeidsovereenkomst van een zieke 
werknemer is strikt genomen niet uitgesloten, maar de kantonrechter zal zeer 
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goed kijken of ontwijking van het opzegverbod niet aan de orde is. Uit de 
gepubliceerde rechtspraak van de laatste jaren blijkt dat de rechter een ont-
bindingsverzoek van de werkgever herhaaldelijk afwijst om te voorkomen 
dat ontslagbescherming van een ziek werknemer illusoir wordt gemaakt.151 
Het arbeidsrecht biedt de zieke werknemer aldus een grote mate van be-
scherming. De werknemer zal uit oogpunt van de WW van die bescherming 
gebruik moeten maken, tenzij voortzetting van de dienstbetrekking redelij-
kerwijs niet van de werknemer te vergen is. Een en ander moet volgens de 
Raad aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval worden 
beoordeeld.152 In het geval waarbij sprake was van verschillende (medische) 
adviezen om ontslag te nemen en ook de verzekeringsarts van het Lisv van 
oordeel was dat werknemer niet naar voormalige werkgever terug diende te 
keren, hoefde werknemer volgens de Raad niet op voortzetting te staan.153 
De ziekmelding had in dit geval te maken met een geruime tijd lopend 
arbeidsconflict. De Raad bevestigde hier dat het enkele feit dat een acute 
medische noodzaak ontbreekt niet voldoende is om de werknemer bij een 
eventuele ontslagname (of meer in het algemeen bij het verlenen van mede-
werking aan de beëindiging) verwijtbaar werkloos te achten.154 De concrete 
omstandigheden van het geval zijn als zojuist gezegd doorslaggevend. De 
Raad wilde hierbij in casu niet onvermeld laten dat de werkneemster alvo-
151. Zie bijv. Ktr. Bergen op Zoom 16 juli 2002, Prg. 2002/5928 en Rb. Arnhem 29 
oktober 2001, JAR 2001/252. Zie hieromtrent ook Asscher-Vonk e.a. 2003, p. 210 
e.v. De zieke werknemer, Deventer: Kluwer 2003, p. 210 e.ν. Zie voor een voorbeeld 
van een geval waarbij de kantonrechter in de ziekte van de werknemer geen beletsel 
vond om tot ontbinding over te gaan Ktr. Alphen aan den Rijn 6 april 2004, JAR 
2004/102 (in casu had werkneemster zich ziek gemeld nadat de werkgever te kennen 
had gegeven dat haar functie in verband met reorganisatie zou komen te vervallen). 
152. CRvB 22 maart 2000, Usz 2000/123 (m.nt. Damsteegt). 
153. CRvB 22 maart 2000, Usz 2000/123. Zie ook Rb. Den Haag 6 april 1999, RSV 
1999/183 (advies arbo-arts en huisarts om de arbeidsovereenkomst in het belang van 
de gezondheid van de werknemer te beëindigen; geen verwijtbare werkloosheid) en 
CRvB 25 september 2002, Usz 2002/321 (advies huisarts om ontslag te nemen; geen 
verwijtbare werkloosheid). 
154. CRvB 9 april 2002, Usz 2002/190. Zie bijv. ook CRvB 25 september 2002, Usz 
2002/322 (m.nt. Damsteegt). De CRvB laat hier meer ruimte voor uitzonderingen 
dan in het verleden het Lisv, dat na de inwerkingtreding van de Wulbz het meewer-
ken aan ontslag tijdens ziekte alleen in geval van een 'acute medische noodzaak' ver-
schoonbaar achtte. Hiervan is volgens het Lisv slechts sprake indien continuering 
van de arbeidsrelatie direct gevaar oplevert voor de gezondheid van de betrokken 
werknemer (zie Lisv-Mededeling M97.155 d.d. 19 november 1997 inzake Ontslag 
nemen op medische gronden'). Zie hieromtrent Hoens & Kooijman 1998, p. 2 e.v.) 
en Damsteegt 2003, p. 168. 
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rens ontslag te nemen diverse sollicitaties verricht had en pas daadwerkelijk 
ontslag had genomen toen zij ander werk gevonden had.155 
Ook in het geval waarbij een werknemer, die excessief lange werkdagen 
maakte als gevolg van woon-werkafstand en die leed aan een progressieve 
spierziekte ten gevolge waarvan hij uitvalverschijnselen vertoonde, door de 
bedrijfsarts het advies had gekregen om ontslag te nemen, zag de Raad geen 
aanleiding om verwijtbare werkloosheid aan te nemen l56 Van verwijtbare 
werkloosheid achtte de Raad evenmin sprake in het geval waarin een werk-
neemster overspannen geraakt was in verband met de groei van het bedrijf en 
onderbezetting in de personele sfeer en zij, nadat de verhouding met haar 
werkgever in verband met haar uitval scheef gegroeid was, ontslag genomen 
had.157 Het UWV had zich in deze op het standpunt gesteld dat betrokkene 
slechts ontslag had mogen nemen op advies van een arbo-arts of behande-
lend medicus. De stelling van het UWV, dat voor het ontbreken van verwijt-
baarheid tevens een advies van een arbo-arts of behandelend medicus nood-
zakelijk is, zou, aldus de CRvB, wellicht onder omstandigheden opgaan, 
maar het feit dat in casu ook de verzekenngsarts van het UWV op enig 
moment né de ontslagname aangegeven had dat werkneemster bij werkher-
vatting haar werk tot schade aan haar gezondheid zou gaan doen en hieraan 
binnen afzienbare termijn geen einde gekomen zou zijn, was voor de Raad 
voldoende om aan te nemen dat verwijtbare werkloosheid in casu niet aan de 
orde kon zijn. 
Verwijtbaar werkloos, zij het niet in overwegende mate gelet op de druk 
die op hem was uitgeoefend, achtte de Raad wel de werknemer die na ge-
sprekken met de personeelsfunctionaris, de bedrijfsarts (die onder meer stel-
de dat gedaagde beter het voorstel van de werkgever kon aanvaarden dan in 
de WAO komen) en de advocaat van de werkgever akkoord gegaan was met 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst via een geregelde ontbindings-
procedure.158 Verwijtbaar werkloos achtte de Raad ook de werknemer van 
155 Vgl ook CRvB 9 apnl 2002, Usz 2002/190 (de huisarts had werknemer het 
dringende advies gegeven om zijn werkzaamheden te staken Volgens CRvB blijkt 
met dat huisarts medische bezwaren zou hebben tegen een situatie waann werkne-
mer vanuit zijn dienstverband bij zijn werkgever tijdens de ziekteperiode zou zoeken 
naar ander werk, ZW-uitkenng werd blijvend geheel geweigerd) 
156 CRvB 17 maart 2004, Usz 2004/210 
157 CRvB 17 december 2003, Usz 2004/108 
158 CRvB 13 maart 2002, RSV 2002/145 (de Raad 'De ogenschijnlijk aantrekke-
lijke financiële aspecten van het voorstel van de werkgever, de frequentie en intensi-
teit waarmee is getracht gedaagde ervan te overtuigen dat het in zijn belang was om 
daarmee m te stemmen en vooral de omstandigheid dat ook de bedrijfsarts en de 
advocaat van de werkgever, van wie toch voldoende deskundigheid op dit gebied 
mag worden verwacht, aan gedaagde hebben voorgehouden dat het m zijn voordeel 
- > 
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een Chinees restaurant die zonder zich eerst ziek te melden ontslag had 
genomen in verband met arm- en schouderklachten.159 Ook hier was naar het 
oordeel van de CRvB sprake van verminderde verwijtbaarheid. Aanleiding 
voor het aannemen van verminderde verwijtbaarheid vond de Raad onder 
andere in de omstandigheid dat in casu duidelijk was dat het restaurant zo 
slecht liep dat voortzetting van het dienstverband, zeker als na ziekmelding 
van de werknemer het loon zou moeten worden doorbetaald, voor de werk-
gever een onoverkomelijk financieel probleem zou opleveren. Voorts vond 
de CRvB het niet irreëel dat gedaagde verwachtte dat hij zijn kans om elders 
in aanmerking te komen voor passend werk - waarvoor hij gezien zijn taal-
beheersing en werkervaring voornamelijk op Chinese restaurants was aange-
wezen - aanzienlijk zou verkleinen als hij tegenover zijn werkgever op zijn 
arbeidsrechtelijke strepen zou gaan staan. 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat vanuit het oogpunt van de WW 
het meewerken aan de beëindiging van de dienstbetrekking tijdens (of van-
wege) ziekte niet licht zal worden geaccepteerd. De zieke werknemer dient 
zich in beginsel te beroepen op de bescherming die het arbeidsrecht hem 
tegen ontslag en loonverlies biedt. De vraag of voortzetting redelijkerwijs 
van de zieke werknemer te vergen is moet volgens de CRvB worden beant-
woord aan de hand van de concrete omstandigheden van het geval. Bijzon-
dere omstandigheden kunnen maken dat ook buiten de situatie waarin voort-
zetting van dienstbetrekking tot acute schade aan de gezondheid leidt van de 
werknemer voortzetting van de arbeidsovereenkomst in redelijkheid niet 
gevergd kan worden. 
Van de zieke werknemer, die staat voor de beslissing om medewerking te 
verlenen aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst, wordt verwacht 
dat hij zorgvuldig tot zijn eventuele besluit komt om niet op voortzetting van 
de arbeidsovereenkomst te staan. Het verdient voor hem in dat verband aan-
beveling eerst dan akkoord te gaan indien hij een daartoe strekkend advies 
heeft gekregen van bijvoorbeeld zijn huisarts, specialist, arboarts en/of ver-
zekeringsgeneeskundige (en het liefst van meerdere van hen). Zo er sprake 
is van situatieve arbeidsongeschiktheid, en de werknemer in staat is om 
elders wel arbeid te verrichten, is het eveneens raadzaam om tijdig te solli-
citeren naar ander werk. 
was om akkoord te gaan, vormen naar het oordeel van de Raad factoren die de ver-
wijtbaarheid van het feit dat gedaagde, zonder zich nog door een onafhankelijk des-
kundige te hebben laten adviseren, dat voorstel heeft aanvaard, zodanig sterk ver-
minderen dat zijn overtreding hem niet in overwegende mate is te verwijten.'). Vgl. 
ook CRvB 22 januari 2003, Usz 2003/108 (CRvB vindt aanleiding om verminderde 
verwijtbaarheid aan te nemen ook hier mede gelegen in de omstandigheid dat de 
werkgever de werknemer onjuist had voorgelicht). 
159. CRvB 9 augustus 2000, Usz 2000/251 (m.nt. Damsteegt). 
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8.5.5 Conclusie 
Ook onder WW 1986 geldt dat de werknemer gebruik dient te maken van de 
mogelijkheden die het arbeidsrecht hem biedt om het intreden van werk-
loosheid te voorkomen of uit te stellen. In dat verband geldt, net als onder de 
WW 1949 het geval was, voor de werknemer in beginsel de verplichting om 
zich tegen een door de werkgever gewenste beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst te verweren. De lijn die de CRvB onder de WW 1949 trok is in dit 
verband onder de WW 1986 doorgezet. Net als onder de WW 1949 gold, 
geldt onder de WW 1986 dat verzet tegen ontslag van de werknemer niet 
noodzakelijk is wanneer van dat verzet redelijkerwijs geen resultaat te ver-
wachten is of wanneer dat verzet (om andere redenen) redelijkerwijs niet van 
de werknemer te vergen is (art. 24 lid 2, onder b, WW). In deze paragraaf (§ 
8.5) ben ik specifiek ingegaan op een aantal omstandigheden waaronder 
werknemers, zo vindt men in de gepubliceerde rechtspraak, somtijds open-
lijk van verzet durven afte zien. 
In veel van de uitspraken waarin een situatie aan de orde was waarin een 
werknemer openlijk van verzet tegen de beëindiging durfde afte zien, werd 
de noodzaak voor beëindiging gemotiveerd door bedrijfseconomische om-
standigheden. Bedrijfseconomische omstandigheden is, zo zagen we in 
hoofdstuk 5, ook nogal eens de WW-neutrale beëindigingsgrond die partijen 
opvoeren in geregelde procedures; procedures waarbij een werknemer mate-
rieel zijn verweer tegen ontslag opgeeft, maar formeel verweer voert. 
Openlijk van verweer tegen een door bedrijfseconomische omstandigheden 
gemotiveerde beëindiging afzien is, zo blijkt uit § 8.5.2, uit oogpunt van de 
WW niet snel gerechtvaardigd. We zagen dat verweer tegen een door be-
drijfseconomische omstandigheden gemotiveerd ontslag volgens de CRvB 
in beginsel slechts dan achterwege mag blijven indien niet aannemelijk is dat 
het verweer slaagt; verweer mag achterwege blijven indien - verweer of niet 
- niet waarschijnlijk is dat de kantonrechter of de CWI een ontbindingsver-
zoek van de werkgever of een verzoek om een ontslagvergunning af zal wij-
zen. De werknemer die staat voor de beslissing om al of niet van verzet tegen 
een bedrijfseconomische omstandigheden geïndiceerde beëindiging af te 
zien, dient in dit kader een eigen inschatting te maken. Het risico dat deze 
inschatting later onjuist blijkt komt, net als onder de WW 1949 het geval 
was, voor zijn risico, hetgeen de gemiddelde werknemer er naar alle waar-
schijnlijkheid toe zal brengen voor de zekerheid toch maar verweer te voe-
ren. Opvallend is dat voor de vraag of verzet redelijkerwijs van de werkne-
mer gevergd kan worden de dreiging op een later moment - bijvoorbeeld bij 
een volgende reorganisatie - alsnog werkloos te worden onder minder gun-
stige condities naar de opvatting van de CRvB in beginsel geen gewicht in 
de schaal legt, in de zin dat dit de inspanningsverplichting van de werknemer 
kan verminderen, evenmin als de hoogte van de eventueel door de werkge-
ver aangeboden beëindigingsvergoeding voor een dergelijke vermindering 
kan zorgen. Uit de (schaarse) jurisprudentie blijkt voorts dat ook het feit dat 
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de vakbonden bij een collectief ontslag betrokken zijn, en een vrijwillig ver-
trekregeling bijvoorbeeld voortvloeit uit een met die bonden overeengeko-
men Sociaal Plan, niet tot een vermindenng leidt van hetgeen uit oogpunt 
van de WW redelijkerwijs aan verzet van de werknemer verwacht mag wor-
den. Van de werknemer wordt op dit punt derhalve een grote mate van eigen 
verantwoordelijkheid verwacht 
In § 8.5.3 zagen we dat ingeval er sprake is van een verstoorde arbeids-
verhouding - en dit is ook een beëindigingsgrond die nogal eens in geregel-
de procedures als de WW-neutrale beëindigingsgrond wordt opgevoerd - in 
beginsel alleen dan door de werknemer aangegrepen mag worden om van 
verzet tegen ontslag af te zien indien sprake is van een dermate verstoorde 
arbeidsverhouding dat niet aannemelijk is dat de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst voorkomen kan worden indien de werkgever op de onderhavi-
ge grond een ontbindingsverzoek of verzoek om een ontslagvergunning 
doet.160 Opmerkelijk is hier, dat de CRvB in het feit dat de arbeidsverhou-
ding verstoord is geraakt geen zelfstandige grond ziet (dat wil zeggen los van 
de vraag of aannemelijk is dat verweer tegen een door de werkgever op die 
grond ingezette ontslagprocedure kans van slagen heeft) voor het oordeel dat 
voortzetting van de dienstbetrekking niet van de werknemer te vergen is. 
Slechts als de arbeidsverhouding dermate verstoord is dat de gezondheid van 
de werknemer (acute) schade leidt bij voortzetting van de dienstbetrekking 
is het meewerken aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst naar het 
oordeel van de Raad bezien vanuit het oogpunt van de WW somtijds gerecht-
vaardigd (in dat geval zal evenwel ook veelal met aannemelijk zijn dat ver-
weer tegen een door de werkgever ingezette ontslagprocedure kans van sla-
gen heeft). 
Ook de zieke werknemer die met het oog op zijn ziek-zijn afziet van het 
bieden van verzet tegen de beëindiging van de arbeidsovereenkomst zal die 
handelwijze licht bestraft zien in de sfeer van de WW indien een acute medi-
sche noodzaak om van verzet tegen ontslag af te zien ontbreekt. In dat ver-
band is het voor de werknemer die staat voor de beslissing om bij ziekte (of 
bij een verstoorde arbeidsverhouding en deswege situatieve arbeidsonge-
schiktheid) zeer aan te bevelen om eerst dan mee te werken aan de beëindi-
ging van de arbeidsovereenkomst na daartoe uitdrukkelijk het advies te heb-
ben gekregen van een of bij voorkeur meerdere medisch deskundigen. 
Al met al is het met waarschijnlijk dat veel werknemers openlijk - en 
zonder formele tussenkomst CWI of rechter - op de in deze paragraaf Βρε­
ι 60 Opmerkelijk is in dit verband dat met name kantonrechters somtijds ingeval de 
werkgever een verstoorde arbeidsverhouding opvoert de verstoorde arbeidsverhou­
ding, verweer of geen verweer, als een fait accompli beschouwen en de arbeidsrech­




cifiek aan de orde gestelde gronden tot de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst zullen durven komen. In dat verband is er dus een duidelijk nadeel 
verbonden aan de beëindiging met wederzijds goedvinden. Immers, die 
beëindigingswijze impliceert dat de werknemer openlijk verweer tegen ont-
slag opgeeft en geeft het UWV uit dien hoofde een aanknopingspunt om uit 
te gaan van verwijtbare werkloosheid.161 Dit, terwijl als beëindigingsgrond 
een verstoorde arbeidsverhouding, ziekte of bedrijfseconomische omstan-
digheden wordt aangevoerd en de CWI of kantonrechter op die grond tot ont-
slagvergunningverlening of ontbinding besluit WW-uitkering vaak, zo zagen 
we in hoofdstuk 5 (zie ook hoofdstuk 9), zonder problemen verstrekt wordt, 
zelfs al voert de werknemer in die procedures slechts formeel verweer. 
8.6 Conclusie 
De afsluitende conclusie van dit hoofdstuk kan, na de tussenconclusies in de 
paragrafen 8.3.8 en 8.5.5, betrekkelijk kort blijven. Zowel onder de WW 
1949 als onder de WW 1986 gold en geldt de hoofdregel dat een werknemer 
gebruik dient te maken van de mogelijkheden die het arbeidsrecht hem biedt 
om het intreden van werkloosheid (of de geldelijke gevolgen ervan) te voor-
komen. Die hoofdregel kan gezien worden als een uitdrukking van het ver-
zekeringsrechte! ij ke uitgangspunt dat voor verzekering geen plaats is indien 
de verzekerde voor het intreden van het verzekerde risico zelf verantwoor-
delijk is (of, meer in het algemeen als uitdrukking van de gedachte dat de 
WW complementair is aan het arbeidsrecht; zolang de werknemer via het 
arbeidsrecht inkomen kan verwerven is voor inkomensvoorziening via de 
WW geen plaats). 
De regel dat een werknemer dient vast te houden aan zijn arbeidsover-
eenkomst is geen absolute. Zowel onder de WW 1949 als onder de WW 1986 
geldt de subregel dat verzet tegen de beëindiging van de arbeidsovereen-
komst niet noodzakelijk is indien verzet redelijkerwijs niet van de werkne-
mer gevergd kan worden. De subregel ziet onder andere op de situatie waar-
in, kortgezegd, het bieden van verzet gelet op de slagingskans van het ver-
weer toch geen zin zou hebben. We zagen in dit hoofdstuk dat onder de WW 
1949 de CRvB in dit verband bij het beantwoorden van de vraag of de werk-
nemer verweer had moeten voeren veelal als uitgangspunt nam de vraag of 
de werknemer bij zijn beslissing om verzet tegen ontslag te staken 'mocht 
veronderstellen dat bij onderzoek door het GAB het ontslag lichtvaardig 
gegeven zou blijken te zijn'. Die standaard-formulering vinden we in de uit-
spraken van de Raad onder de WW 1986 niet meer terug. Van een funda-
161. Zie in die zin ook CRvB 8 mei 2002, RSV 2002/210 (ontbindingsverzoek werk-
nemer; ontstane werkloosheid naar het oordeel van de Raad in beginsel verwijtbaar 
in de zin van art. 24 WW). 
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menteel verschil met de benaderingswijze onder de WW 1949 is evenwel 
geen sprake; ook onder de WW 1986 draait onmiskenbaar alles om de vraag 
in hoeverre eventueel verweer een reële kans van slagen gehad zou heb-
ben.162 Van belang voor het vervolg van dit onderzoek is dat de Raad in dit 
verband in zijn uitspraken onder andere ook spreekt over het al dan niet 'aan-
nemelijk' zijn dat verzet kans van slagen heeft, een formulering die we een 
enkele keer ook onder de WW 1949 al waren tegengekomen.163 Het behoeft 
geen betoog dat de verschillende formuleringen die de CRvB in zijn uitspra-
ken onder de WW 1986 hanteert de werknemer in voorkomende gevallen 
niet méér duidelijkheid verschaffen dan de uitspraken van de CRvB zoals die 
werden gewezen onder de WW 1949 hem gaven. Gelet op het feit dat veelal 
op voorhand de uitkomst van een inhoudelijke ontslagprocedure niet goed 
valt in te schatten, en het risico van een andersluidend oordeel van het UWV 
en (uiteindelijk) de CRvB, voor rekening van de werknemer komt, doet sterk 
vermoeden dat niet veel werknemers in het verleden bereid waren, en niet 
veel werknemer thans bereid zullen zijn, om openlijk van verzet tegen ont-
slag afte zien. De eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling 
van de werknemer stimuleert werknemers om, al is het maar voor de zeker-
heid en om 'gedoe' bij de aanvraag om een WW-uitkering te voorkomen, 
zoveel mogelijk verweer te voeren. Het wekt in dit verband geen verbazing 
dat in die gevallen waarin werknemers wél openlijk van verweer durven afte 
zien het, naar blijkt uit de besproken jurisprudentie, in veel gevallen gaat om 
door bedrijfseconomische - en dus beter objectief waardeerbare - omstan-
digheden geïndiceerde ontslagen. Zelfs in die gevallen dient de werknemer, 
wil hij met betrekking tot de WW-uitkering geen gevaar lopen, voldoende 
zeker van zijn zaak te zijn. Niet alleen moet hij een goed inzicht hebben in 
de financiële positie waarin de werkgever zich bevindt, hij diende zich er bij-
voorbeeld ook van te hebben vergewist dat gezien de regels van anciënniteit 
of anderszins ook hij degene is die voor ontslag in aanmerking komt, en niet 
iemand anders. 
Van groot belang voor het onderwerp dat in dit proefschrift centraal staat 
is de constatering dat het verkrijgen van een beëindigingsvergoeding in het 
algemeen voor de CRvB geen reden vormt om de inspanningsverplichting 
van de werknemer op het punt van het voeren van verweer tegen ontslag te 
162. Zie bijv. CRvB 3 oktober 2001, Usz 2001/300 (m.nt. Damsteegt), CRvB 4 juli 
2001, Usz 2001/298 (m.n. Damsteegt) en CRvB 14 november 2001, Usz 2002/21. 
Zie bijv. ook CRvB 12 mei 1998, RSV1998/247 (schikking in loonvorderingsproce-
dure; de kans dat de werknemer meer zou toegekend zou krijgen niet in overwegen-
de mate positief). 
163. Zie bijv. CRvB 17 maart 1992, RSV 1992/251 en CRvB 15 augustus 2001, RSV 
2001/256. Vgl. ook het Lisv-Besluit verweer tegen ontslag van 19 november 1997, 




verlichten. Ook de dreiging op een later moment alsnog werkloos te worden 
onder minder gunstige condities vormt voor de Raad in het algemeen geen 
reden om het opgeven van verzet bezien vanuit het oogpunt van de WW ver-
schoonbaar te achten. 
Een ander aandachtspunt dat uit het voorgaande duidelijk werd, is dat de 
Raad in zijn uitspraken veel belang hecht aan de termijn waarop (zo de werk-
nemer verzet zou hebben gevoerd) een eventueel ontslag door de werkgever 
(toch) zou zijn bewerkstelligd. Deze termijn moet volgens de Raad kort zijn, 
wil een werknemer niet alsnog geconfronteerd worden met een (sedert de 
inwerkingtreding van de Wet BMTI in beginsel blijvend gehele) weigering 
van de uitkering wegens verwijtbare werkloosheid. De vraag, en een aanvul-
lende bron voor onduidelijkheid voor werknemers, is natuurlijk hoe kort een 
dergelijke termijn dan moet zijn (een paar dagen, een paar weken of moge-
lijk langer?).164 
Al met al kan uit het voorgaande aldus kernachtig geconcludeerd worden dat 
de eisen die de onder de WW aan de werknemer gesteld (werden en) worden 
dermate streng zijn, dat zij tot gevolg hebben dat de werknemer die na de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst aanspraak wil maken op WW-uit-
kering in het algemeen niet bereid zal zijn om openlijk zijn medewerking aan 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te verlenen. 
164. De uitspraak van de CRvB van 13 september 2000 (Usz 2000/98) maakt deze 
vraag iets minder prangend. De Raad bepaalde hier dat in bepaalde gevallen, waarin 
zeker is dat de arbeidsovereenkomst op een later moment toch zou zijn geëindigd, 
een maatregel wegens benadelingshandeling moet worden opgelegd in plaats van een 






9 DE PRO FORMA-PROBLEMATIEK 
9.1 Inleiding 
Bij zowel werkgever als werknemer kan de behoefte bestaan om over ontslag 
en ontslagvoorwaarden afspraken te maken. Die behoefte kan, zo gaf ik in 
het inleidende hoofdstuk aan, door verschillende redenen worden ingegeven. 
De behoefte om afspraken te maken kan bijvoorbeeld worden ingegeven 
door de procesrisico's die door één of beide partijen ervaren wordt. Deze 
procesrisico's zijn in ontslagzaken vaak aanzienlijk. Ons ontslagrecht is ta-
melijk ingewikkeld en bevat veel open normen waardoor in meerdere of min-
dere mate onduidelijkheid kan bestaan over de mogelijke uitkomst van een 
inhoudelijke ontslagprocedure. Door (bijvoorbeeld) samen afspraken te ma-
ken over de hoogte van de beëindigingsvergoeding en te kiezen voor een 
beëindiging met wederzijds goedvinden kunnen partijen elkaar veel van deze 
risico's (en proceskosten) besparen. 
Ook indien er geen onduidelijkheid over de uitkomst van een eventuele 
inhoudelijke ontslagprocedure bestaat kan er behoefte zijn om over ont-
slag(voorwaarden) te onderhandelen. Zo kan het bijv. klip en klaar zijn dat 
de werkgever geen of niet voldoende argumenten heeft om een ontslag te 
rechtvaardigen maar wil hij desondanks van de werknemer af. Als de werk-
gever de werknemer al bereid vindt om mee te werken zal hij tegenover die 
bereidheid veelal een flinke vergoeding moeten plaatsen. Werknemers die in 
laatstgenoemde omstandigheden hun medewerking aan ontslag verlenen 
'verkopen' feitelijk hun ontslagrechtelijke bescherming, althans maken die 
bescherming op een andere manier - namelijk letterlijk - te gelde. In het ar-
beidsrechtelijk deel van dit proefschrift hebben we gezien dat er voor de 
werknemer in beginsel, zeker als gekozen wordt voor een beëindiging met 
wederzijds goedvinden, weinig belemmeringen bestaan om er met de werk-
gever uit te komen, ook niet indien de werknemer ontslagrechtelijk gezien 
een grote bescherming geniet. Vanuit het oogpunt van de Werkloosheidswet 
(WW) bezien ligt dit, zo zagen we in hoofdstuk 8, ietwat gecompliceerder. 
Eén van de eisen die de WW aan de werknemer stelt is dat deze moet voor-
komen dat hij verwijtbaar werkloos wordt. Van verwijtbare werkloosheid is 
niet alleen sprake indien een werknemer door eigen toedoen ontslagen wordt 
(zie art. 24 lid 2, onder a, WW) ', maar ook indien hij actief of passief mee-
1. Het gaat hier niet alleen om zgn. ontslagen op staande voet. Art. 24 lid 2, onder 
a, WW spreekt meer algemeen over 'gedrag (dat) de beëindiging van zijn dienstbe-
—> 
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werkt aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst (kortweg: meewerkt 
aan ontslag) terwijl voortzetting van de dienstbetrekking door hem bewerk-
stelligd en redelijkerwijs van hem gevergd had kunnen worden (zie art. 24 
lid 2, onder b, WW). Het akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds 
goedvinden is een sprekend voorbeeld van het verlenen van medewerking 
aan ontslag. Andere voorbeelden zijn wanneer een werknemer berust in een 
opzegging van de arbeidsovereenkomst, wanneer hij afziet van het voeren 
van verweer in een ontbindings- of BBA-procedure of wanneer hij meewerkt 
aan een zogenaamde geregelde of: pro forma-procedure. Omdat de sanctie 
die de werknemer bij verwijtbare werkloosheid treft zwaar is (uitkering 
wordt in beginsel blijvend geheel geweigerd; zie thans art. 27 lid 1 WW), is 
het belang van de werknemer om niet als verwijtbaar werkloos aangemerkt 
te worden groot Het is dit belang dat, zo gaf ik in het inleidende hoofdstuk 
reeds aan, ten grondslag ligt aan de zogenaamde 'pro forma-problematiek' 
In dit hoofdstuk ga ik nader in op de 'ins en outs' van de pro forma-pro-
blematiek. De opzet van het hoofdstuk is als volgt. In § 9.2 ga ik in op de 
aard en oorzaak van de pro forma-problematiek In § 9.3 bespreek ik de door 
de overheid of de uitvoeringsorganen van de WW genomen maatregelen 
gericht op het verminderen van de pro forma-problematiek. In § 9.4 richt ik 
mij op de mogelijke - al dan niet in de literatuur aangedragen - alternatieve 
oplossingen voor de pro forma-problematiek. In § 9.5 ga ik in op de gevol-
gen van eventuele wijzigingen van het ontslagrecht. In § 9.6 volgt een slot-
beschouwing. Het geheel wordt afgesloten met een conclusie (§ 9.5) 
9.2 Aard en oorzaak van de pro forma-problematiek 
9.2.1 Inleiding; begripsverwarring 
De term 'pro forma-problematiek' wordt veelvuldig gebruikt. Verwarrend 
genoeg echter niet altijd in dezelfde betekenis. Onder wat men wel aanduidt 
als 'de' pro forma-problematiek gaan in mijn optiek twee afzonderlijke pro-
blemen schuil, te weten aan de ene kant de cultuur van de pro forma-verwe-
ren, die onnodige en onnodig ingrijpender ontslagprocedures genereert, en, 
aan de andere kant, de in hoofdstuk 5 aan een arbeidsrechtelijke toets onder-
worpen praktijk van de zogenaamde 'geregelde' of 'pro forma-'procedures, 
die extra (zij het minder ingrijpender) ontslagprocedures veroorzaakt en tot 
mogelijk misbruik van WW-uitkenng leidt. Waar in de literatuur en kamer-
stukken gesproken wordt over 'de' pro forma-problematiek, 'de' pro forma-
verweren of 'de' pro forma-procedures is niet altijd even duidelijk in welke 
trekking tot gevolg zou kunnen hebben' Dit kan dus ook betrekking hebben op 'nor-
male' opzeggingen of op ontbindingen, en zelfs ook op beëindigingen met weder-
zijds goedvinden c q (gedwongen) ontslagnamen door de werknemer indien het ver-
wijtbare gedrag van de werknemer de aanleiding vormde voor de beëindiging (vgl 
CRvB 16 februan 1995, RSV 1995/165) 
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betekenis de verschillende begrippen worden gehanteerd In het onderstaan-
de (§ 9.2.2 en 9.2.3) zal ik aangeven wat ik onder genoemde begrippen ver-
sta. De door mij verleende betekenis hoeft echter niet altijd gelijk te zijn aan 
die welke in de kamerstukken of in de literatuur wordt gehanteerd. In het ver-
volg van dit hoofdstuk zal ik trachten aan te geven wanneer door deze of 
gene een begrip in een afwijkende betekenis wordt gebezigd. Omdat zoals 
gezegd een heldere definiëring nogal eens ontbreekt is dit niet altijd even 
gemakkelijk. De lezer gelieve hierop attent te zijn 
92 2 De pro forma-verweren 
In hoofdstuk 8 bleek dat de uit de WW voortvloeiende verplichting voor de 
werknemer om zich tegen ontslag te verzetten geen absolute verplichting is. 
We zagen dat indien, kort gezegd, een eventueel verzet van de werknemer 
geen reële kans van slagen heeft, de WW er niet aan in de weg staat dat de 
werknemer zijn verzet staakt We zagen echter ook, dat noch de wet noch de 
jurisprudentie de werknemer voldoende duidelijke criteria verschaft om 
steeds met zekerheid te kunnen bepalen of het in een gegeven geval vanuit 
het oogpunt van de WW geoorloofd is om verzet tegen ontslag achterwege te 
laten. Uit vrees met een mogelijke sanctie wegens verwijtbare werkloosheid 
te worden geconfronteerd is er om die reden de cultuur ontstaan dat werkne-
mers zich voor de zekerheid maar gewoon in alle omstandigheden tegen een 
(voorgenomen) ontslag door de werkgever verzetten, ook wanneer enig 
resultaat van verzet (in civielrechtelijke zin) door de werknemer niet ver-
wacht wordt.2 Men spreekt in laatstgenoemde gevallen, waarin het verweer 
alleen gencht is op het veiliger stellen van de WW-uitkenng, wel van het 
voeren van 'pro forma-verweer'.3 Deze formele verweren, die vaak niet meer 
om het lijf hebben dan de enkele stelling dat de werknemer het niet eens is 
met ontslag4, leiden tot onnodige procedures (omdat werknemers niet bereid 
zijn om met wederzijds goedvinden de arbeidsovereenkomst te beëindigen) 
en/of onnodig ingrijpende procedures (omdat bijvoorbeeld werknemers in 
ontslagprocedures 'alles uit de kast trekken' en staan op een mondelinge 
behandeling), met de daaruit voortvloeiende extra kosten voor partijen en 
belasting van de rechter en/of de CWI.5 
2 Zie hieromtrent o a Beltzerea 2003, ρ 160, Kooijman 1995, ρ 507 en Van den 
Heuvel 1983, ρ 249 Zie ook reeds Leenaerts 1953, ρ 209 
3 Zie ook het SVr-advies A 94/19 inzake pro forma-procedures, Zoetermeer 1994, 
Ρ 5 
4 Zie bijv CRvB 21 januan 2004, RSV 2004/101, Vzngr Rb Rotterdam 22 mei 
2003, JAR 2003/163 en Vzngr Rb 's-Gravenhage 18 juni 2002, JAR 2002/244 
5 Zie Scholtens 1997b, ρ 781, en Kamerstukken II1992/93, 22 977, nr 1, ρ 7 en 
ρ 33 (Notitie Toetsing van Ontslag), waann wordt gesproken over een jaarlijks aan­
tal pro forma-verweren in BBA-procedures van circa 39000 oftewel 50% van het 
totaal) 
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Dit alles is, uit maatschappelijk oogpunt bezien, uiteraard geen goede 
zaak. Kijken we alleen naar de WW, dan is bovengenoemde verweer-cultuur 
evenwel niet bezwaarlijk. Het feit dat verweer gevoerd wordt in gevallen 
waarin het bezien vanuit het oogpunt van de WW niet nodig is om verweer 
te voeren brengt de WW-fondsen namelijk in beginsel geen nadeel. Sterker 
nog, het feit dat in gevallen waarin de kans dat eventueel verweer zal slagen 
dermate klein is dat het bezien vanuit de WW niet nodig is om verweer te 
voeren, tóch verweer gevoerd wordt, voorkomt wellicht in een zeldzaam 
geval, waarin ondanks alles het verweer toch blijkt te slagen, dat een beroep 
op de WW wordt gedaan. Het in alle omstandigheden voeren van verweer 
heeft voor de WW-fondsen voorts nog het praktische voordeel dat de werk-
gever genoodzaakt is een tijdrovende(r) ontslagprocedure te volgen, hetgeen 
het tijdstip van het intreden van werkloosheid naar een latere datum doet ver-
schuiven.6 
9.2.3 De geregelde procedures 
Uit het oogpunt van de WW bezien minder onschuldig zijn de in hoofdstuk 
5 vanuit arbeidsrechtelijk perspectief reeds uitgebreid besproken 'geregelde' 
of 'pro forma-'procedures, althans een deel daarvan. Van een geregelde pro-
cedure is sprake indien partijen het eens zijn over de noodzaak van ontslag 
en/of overeenstemming hebben bereikt over ontslag en vervolgens, hoewel 
een beëindiging met wederzijds goedvinden civielrechtelijk gezien voor de 
hand had gelegen, in gezamenlijk overleg en met onderlinge afstemming een 
ontbindings- of BBA-procedure volgen om aan het dienstverband een einde 
te maken. Het ontstaan van deze praktijk van geregelde procedures is het ge-
volg geweest van de wijze waarop de voorgangers van het UWV, de uitvoe-
ringsinstellingen (en hun voorgangers, de bedrijfsverenigingen) werkloos-
heidsgevallen toetsten op de aanwezigheid van verwijtbare werkloosheid. 
Die toetsing bleek, afhankelijk van de wijze waarop aan de arbeidsovereen-
komst een einde was gekomen, in de praktijk verschillend van intensiteit te 
(kunnen) zijn. Werknemers bemerkten dat een aanvraag om een WW-uitke-
ring in gevallen waarin de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden 
beëindigd was (alsook in gevallen waarin de werknemer in een vernietigba-
re opzegging had berust of ontslag had genomen) in de regel veel strenger 
getoetst werd dan in gevallen waarin de beëindiging tot stand gekomen was 
via een ontbindingsprocedure of in gevallen waarin toestemming voor 
opzegging verkregen was in een BBA-procedure; het enkele feit dât werd 
beëindigd met wederzijds goedvinden (of het enkele feit dat een opzegging 
6. Dit 'voordeel' kan evenwel ook nadelig voor de WW-fondsen uitpakken indien de 
betrokken werknemer door het op een later moment intreden van werkloosheid aan 
de referte- en/of arbeidsverledeneis van art. 17 WW weet te voldoen. 
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had plaatsgevonden zonder ontslagvergunning) was voor de uitvoenngsin-
stelhngen niet zelden reden om verwijtbare werkloosheid aan te nemen.7 Het 
is in deze gevallen aan de werknemer om, eventueel tot aan de CRvB toe, om 
aan te tonen dat voortzetting van de arbeidsverhouding niet van hem kon 
worden gevergd, bijvoorbeeld vanwege het bestaan van een verstoorde 
arbeidsverhouding. Het risico om in vergelijkbare omstandigheden met een 
sanctie te worden geconfronteerd wordt door werknemers daarmee afhanke-
lijk van de gekozen beëindigingsweg verschillend ingeschat. 
Dit verschil zou op zichzelf genomen, bezien vanuit het oogpunt van de 
WW, niet van bijzonder veel belang zijn geweest. Werknemers waren (en 
zijn) immers - zie hoofdstuk 8 - toch al met geneigd om met een beëindi-
ging met wederzijds goedvinden akkoord te gaan. Een beëindiging via een 
ontbindings- of BBA-procedure bleek evenwel niet slechts een minder risi-
covolle, doch een onder omstandigheden zelfs uitermate veilige weg van 
beëindiging te zijn Mits het ontbindings- of BBA-dossier geen aanwijzingen 
bevat die wijzen op verwijtbaarheid aan de kant van de werknemer wordt 
WW-uitkenng namelijk in veel gevallen zonder (veel) meer toegewezen.8 
7 Zie hieromtrent Scholtens 2004b, ρ 87, Damsteegt 2003, ρ 279 e ν. Boot 1997a, 
ρ 19, Boot 1998b, ρ 9, Scholtens 1997b, ρ 780 en Van der Heijden 1984, ρ 68 Zie 
ook Van Ewij k & Engelen 2001,ρ iven31 Vgl ook de bnef van 17 maart 1994 van 
de FBV aan de SVr (Bijlage 4 van het eerder genoemde advies van de SVr), 'Daarbij 
geldt thans al voor een aantal bednjfsverenigingen dat zij met standaard bij het ont­
breken van een pro-forma verweer/c q ontslagvergunning een sanctie treft' (voor de 
overige bedrijfsverenigingen gold dat dus blijkbaar wel') 
8 Zie RM Beltzer in JAR (Verklaard) mei 2004, ρ 6, Beltzer e a 2003, ρ 160, 
Damsteegt 2003, ρ 290, Scholtens 1997a, ρ 24, Verhulp 1998, ρ 26 en Van Noord 
1993, ρ 11 Vgl ook de bnef van 10 maart 1994 van de FBV aan de SVr (Bijlage 4 
van het eerder genoemde advies van de SVr) 'Indien de op de ontslagvergunning 
vermelde reden niet in de richting van verwijtbare werkloosheid wijst, wordt in het 
algemeen geen gebruik gemaakt van gegevens die tijdens de vergunningsprocedure 
zijn verkregen Het feit dat een ontslagvergunning is afgegeven, wordt als een gege­
ven beschouwd De bedrijfsvereniging doet in dat geval geen nader onderzoek' Het 
volgen van een geregelde procedure betekent evenwel geen 100% garantie voor toe­
kenning van WW-uitkenng Het risico dat het UWV uitkering weigert blijft bestaan 
Zie bijv CRvB 21 januari 2004, RSV 2004/\ 01 Zie ook Ctsv 1999, ρ 71, waar ver­
meld wordt dat tijdens het intakegesprek vaak een ander verhaal naar voren komt dan 
uit de processtukken van de ontbindingsprocedure blijkt, en gesteld wordt dat 
beambten naar eigen zeggen (ongeacht kennelijk of een geregelde procedure gevolgd 
werd waarin partijen een neutrale ontbindingsgrond opvoerden) wel tot een verant­
woord oordeel kunnen komen over de verwijtbaarheid van de werkloosheid In Ctsv 
2001 (onderzoek van het Ctsv naar aanleiding van berichten dat het in de praktijk 
regelmatig voorkomt dat werkgevers en werknemers, door het voorwenden van een 
feitelijk afwezige ontbindingsgrond, samenspannen om oudere werknemers te laten 
afvloeien met gebruikmaking van de WW), wordt op ρ 10 juist evenwel als knelpunt 
—» 
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Partijen ontdekten dat zij de werknemer, ongeacht de werkelijke reden voor 
het ontslag, aldus op een gemakkelijke, betrekkelijk veilige manier de WW 
in konden loodsen door simpelweg een neutrale(re) ontslaggrond (bijvoor-
beeld verstoorde arbeidsverhouding of bedrijfseconomische omstandighe-
den) op te voeren en door hun verklaringen in en buiten rechte op elkaar af 
te stemmen.9 Een belangrijke sta-in-de-weg voor partijen om er in ontslag-
zaken zelf uit te komen was daarmee weggenomen. De praktijk van geregel-
de- of pro forma-procedures heeft in de loop der tijd een enorme vlucht 
genomen; voor wat betreft het aantal ontbindingsprocedures neemt men in 
het algemeen aan dat grofweg 70 tot 80% geregelde zaken betreft.10 Het 
behoeft geen betoog dat genoemde handelwijze licht in strijd kan komen met 
de mededelingsverplichting die ingevolge art. 25 WW en art 54 Wet SUWI 
op werknemer en werkgever rust. Als werknemer en werkgever evenwel 
beide een zelfde lezing geven en die lezing strikt volhouden zal, onvermin-
derd de eigen onderzoeksplicht van het UWV en genoemde mededelings-
verplichting, de werkelijke gang van zaken, zo deze afwijkt van de lezing 
van partijen, vaak moeilijk boven water te tillen te zijn." 
Hoewel het voor veel kantonrechters (functionarissen van) de CWI's vaak 
overduidelijk is dat zij te maken hebben met een situatie waarin partijen er 
gesignaleerd 'dat het niet eenvoudig is om samenspanning tussen werkgever en 
werknemer (het voorwenden van een feitelijk afwezige ontbindingsgrond) te achter-
halen bij een reorganisatie-ontslag. Bij de beoordeling van het ontslag moet veelal 
worden uitgegaan van de verklaringen van de werkgever en de werknemer, die in der-
gelijke situaties geen verschillen zullen vertonen (...) Naar de mening van één uvi 
zou de problematiek van de samenspanning primair binnen het arbeidsrecht moeten 
worden opgelost'. Zie in dit verband ook Lisv 1998, p. 31 (waann o.m. blijkt dat 
wanneer een werknemer is ontslagen om bedrijfseconomische redenen of vanwege 
reorganisatie zelden of nooit een onderzoek ingesteld wordt naar verwijtbare werk-
loosheid) en Van Ewijk & Engelen 2001, p. iv: 'Bij ontslagaanvragen via de RDA 
wordt de WW-uitkering in principe nooit geweigerd, aangezien de RDA bij het 
beoordelen van de ontslagaanvraag dezelfde criteria hanteert als de uvi'. 
9. Zie Beltzer e.a. 2003, p. 160, Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, p. 91, Peeters 1997, 
p. 485, Van der Kolk & Scholtens 1996, p. 4 en Van Noord 1993, p. 11. Zie ook 
F.W.G. Ambagtsheer in zijn Naschrift in Arbeidsrecht 1998/5-33, p. 28. Zie ook Van 
Ewijk & Engelen 2001, p. 30 (Van Ewijk en Engelen: 'De kantonrechter biedt vol-
gens de respondenten (medewerkers van uvi's -RvH) de werkgever (naar ik meen 
wordt bedoeld de wsTknemer -RvH) de meeste zekerheid. Een respondent typeerde 
dit als volgt: "De advocatuur is de wetgever altijd twee stappen voor, ze weten pre-
cies wat de WW-afdelingen van de uvi's willen horen".'). 
10. Zie Kamerstukken II 1996/97, 25 263, nr. 6, p. 37, Beltzer, Knegt & Van Rijs 
1998, p. 58 en Koekkoek 1995, p. 302. Een enquête gehouden in 1990-1991 onder 
137 kantonrechters gaf (nog? -RvH) een percentage van 20% aan (zie Loonstra 
1991, p. 302). Verburg noemt de schatting van 80% te grof (Verburg 2004, p. 47). 
11. Fase 2000, p. 489. 
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zelf al uitgekomen zijn, hebben zij er, zo zagen we in hoofdstuk 5, veelal 
geen moeite mee om aan de feitelijke beëindiging met wederzijds goedvin-
den het predikaat 'ontbinding' of'opzegging met verkregen toestemming' te 
verlenen.12 Van een werkelijke toetsing op de vraag of er aanleiding bestaat 
voor ontbinding of opzegging komt het in die gevallen dan vaak niet. Het 
moge duidelijk zijn dat door deze welwillende houding van kantonrechters 
en de CWI, en de vervolgens zeer summiere toetsing door de UWV, in een 
moeilijk in te schatten aantal gevallen een beroep op de WW wordt gedaan 
in situaties waarin, zo de werkelijke reden voor ontslag (en de daarmee 
samenhangende ontslagrechtelijke positie van de werknemer) aan het UWV 
bekend was geweest, geen of minder WW-uitkenng had mogen worden ver-
strekt (omdat sprake is van een in art. 24 WW genoemde verwijtbare gedra-
ging) '3 Dit laatste is uit oogpunt van het tegengaan van misbruik van socia-
12 Sterker nog, uit onderzoek van het Hugo Sinzheimer Instituut blijkt dat sommi-
ge kantonrechters zelfs in met geregelde gevallen waarin van enige of zware ver-
wijtbaarheid aan de kant van de werknemer sprake is, bewust de ontbindingsbe-
schikking zo opstellen dat het UWV daann geen aanknopingspunten kan vinden om 
verwijtbare werkloosheid aan te nemen (zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, ρ 61 
en 78 Vgl ook Buys in SR 1997, ρ 177) Zie voor een voorbeeld van een geval waar­
in de kantonrechter (uitdrukkelijk) zijn medewerking verleende aan een pro forma-
procedure, Ktr Amsterdam, 26 april 1993, JAR 1993/112, en voor een voorbeeld 
waarin hij daartoe niet bereid was, Ktr Wageningen, 12 augustus 1992, JAR 1992/70 
Arbeidsbureaus op hun beurt bleken gebruik te maken van formulieren waarop het 
pro forma-verweer al voorgedrukt was De werknemer hoefde dan bijv slechts zijn 
handtekening te zetten onder de zinsnede Ondergetekende ziet de noodzaak van een 
ontslag in en kan de ontslagreden(en) met weerleggen Echter, hij/zij protesteert ter 
veiligstelling van mogelijke uitkeringsrechten' (zie Van Noord 1993, ρ 13) Vgl 
thans ook Bijlage C bij het Ontslagbesluit (werknemersverklaring van geen bezwaar, 
het huidige art 24 lid 3 WW maakt dat de werknemer geen WW-nsico loopt deze 
verklaring te tekenen) Zie ook Peeters 1997, ρ 485 
13 Zie in dit verband bijv Bouwens 2003b, ρ 174, Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, 
ρ 91 en Van Noord 1993, ρ 12, waar melding wordt gemaakt van het feit dat de gere­
gelde procedure nog wel eens als een ('elegant') alternatief voor een ontslag op 
staande voet wordt gebruikt Zie ook Ktr Deventer 9 januari 2003, JAR 2003/57 (in 
het verzoekschrift in stnjd met de waarheid de indruk gewekt dat geen ziekte aan de 
orde was) Zie ook Hugo Sinzheimer Instituut 1995, ρ 69 (spreker Koekkoek 'In 
contacten met kantonrechters krijg je wel de indruk dat de 'grote leugen' op dit 
moment ook bestaat ') Zie ook Ctsv 2001, ρ 1 (onderzoek van het Ctsv naar aan­
leiding van berichten dat het in de praktijk regelmatig voorkomt dat werkgevers en 
werknemers, door het voorwenden van een feitelijk afwezige ontbindingsgrond, 
samenspannen om oudere werknemers te laten afvloeien met gebruikmaking van de 
WW) en Ctsv 1999, ρ 71 ('Bij ontslag via de kantonrechter komt er bij de intake 
vaak een ander verhaal naar voren dan op papier staat, vooral als de intake plaats 
vindt voordat betrokkene met een advocaat gesproken heeft Wat er in die uitspraak 
staat, klopt in negen van de tien gevallen met ( ) In de uitspraak kan bijvoorbeeld 
staan 'onverenigbaarheid van karakters', terwijl er sprake blijkt te zijn van diefstal') 
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lezekerheidsregelingen natuurlijk geen goede zaak.14 Daartegenover staat, 
dat met de mogelijkheid van de geregelde procedure voorzien wordt in de 
behoefte van werkgevers en werknemers, die blijkbaar erg groot is, om er in 
ontslagzaken zelf uit te komen. Dit doet recht aan het maatschappelijk begin-
sel dat geschillen en procedures zoveel mogelijk voorkomen moeten worden 
en zaken, als het enigszins kan, buiten de rechter om opgelost behoren te 
worden.15 
9.2.4 Conclusie 
Onder wat men in het algemeen aanduidt als 'de' pro forma-problematiek 
gaan twee van elkaar te onderscheiden 'problemen', althans fenomenen 
schuil, te weten aan de ene kant de de praktijk van de pro forma-verweren en 
aan de andere kant de praktijk van de geregelde procedures. De praktijk van 
de pro forma-verweren bestaat erin, dat werknemers met het oog op het vei-
lig(er) stellen van WW-uitkenng zich veelal verzetten tegen beëindiging, en 
deswege niet akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden 
en verweer voeren in een BBA- of ontbindingsprocedure, ook wanneer zij 
ervan overtuigd zijn dat verweer civielrechtelijk bezien geen kans van slagen 
heeft. De praktijk van de geregelde procedures bestaat enn, dat werknemers 
en werkgevers, met het oog op het veilig(er) stellen van de WW-uitkenng, 
afspreken dat zij in gezamenlijk overleg, onder aanvoering van een WW-neu-
trale beëindigingsgrond, zullen trachten de arbeidsovereenkomst met tussen-
komst van de rechter of CWI te (doen) laten beëindigen. 
De praktijk dat werknemers te allen tijde verweer voeren (de pro forma-
verweren) wordt veroorzaakt door de angst van werknemers dat het UWV in 
het achterwege laten van verweer aanleiding zal vinden om een maatregel op 
14 Zie ook Van den Heuvel 2003b, ρ 42, die aldaar stelt dat de pro forma-praktijk 
op de helling zal moeten, en Heerma van Voss 1992, ρ 194, 511 en 514, die pleit 
voor de afschaffing van de mogelijkheid van het gebruik van de werkloosheidsuit­
kering in het kader van een afvloeiingsregeling 
15 Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, ρ 322-323, Snijders, Ynzomdes 
& Meijer 2002, ρ 53, Hugenholtz & Heemskerk 2002, ρ 14 en Scholtens 1997a, ρ 
22 Vgl ook Van der Werf 1984, ρ 62 en Kamerstukken II1992/93, 22 977, nr 1, ρ 
8 Art 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven 
Interessant is dat Schut zegt dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de 
verplichting van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te 
beproeven (zie Schut 1994, ρ 153) Ook in de Gedragsregels voor Advocaten 1992 
(regel 3) vindt men een verplichting om een schikking te beproeven terug (gedrags­
regels te vinden op www advocatenorde nl) Gewezen kan voorts worden op de sub-
stantienngs- en bewijsaandraagplicht van art 111 lid 3 Rv, die onder andere met het 
oog op het vergroten van de kansen op een schikking per 1 januari 2002 in de wet 
werden opgenomen (zie Van Mierlo & Van Dam-Lely 2003, ρ 27) 
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te leggen. Het problematische van genoemde cultuur zit hem hierin, dat de 
neiging om altijd verweer te voeren onnodige (inhoudelijke of geregelde) 
procedures veroorzaakt, omdat werknemers niet bereid zijn te beëindigen 
met wederzijds goedvinden en onnodig ingrijpende(r) procedures veroor-
zaakt, doordat werknemers 'alles uit de kast trekken' en bijvoorbeeld staan 
op een mondelinge behandeling. Deze problemen zijn vooral civielrechtelijk 
van aard; de WW-fondsen wordt in beginsel geen schade berokkent. 
De praktijk van de geregelde procedures wordt veroorzaakt door het feit 
dat werknemers menen, en naar blijkt niet ten onrechte, dat wanneer een 
WW-neutrale beëindigingsgrond wordt opgevoerd en de arbeidsovereen-
komst eindigt met tussenkomst van de rechter in een ontbindingsprocedure 
of de CWI in een BBA-procedure, dit een zeer goede kans geeft dat WW-uit-
kering zonder problemen (onverkort) toegekend zal worden. Het problemati-
sche van de praktijk van de geregelde procedures zit hem hierin, dat in civiel-
rechtelijke zin onnodige procedures gevoerd worden (een beëindiging met 
wederzijds goedvinden ligt voor de hand indien partijen het eens zijn over de 
beëindiging) en dat in een niet goed in te schatten aantal gevallen onterecht 
WW-uitkering verstrekt wordt (onterecht, omdat de werkelijke reden voor 
beëindiging niet WW-neutraal is en/of omdat de werknemer een mogelijk-
heid om verweer te voeren heeft laten liggen). De problemen die uit de prak-
tijk van de geregelde procedures volgen zijn met andere woorden zowel 
civielrechtelijk als werkloosheidsrechtelijk van aard. 
9.3 Pogingen van de kant van de wetgever en de uitvoerings-
organisatie om de pro forma-problematiek te verminderen 
9.3.1 Lisv-Besluit verweer tegen ontslag (1997) 
9.3.1.1 Doel van het Besluit 
Met het Besluit verweer tegen ontslag16 hoopte het Lisv (een voorganger van 
het UWV) de pro forma-problematiek te verminderen. Directe aanleiding 
voor het Besluit was de invoering van de Wet BMTI die, zo werd gevreesd, 
door zijn strenge sanctie-regime tot meer pro forma-verweren (met name 
extra mondelinge behandelingen) zou leiden.17 
Het Besluit verweer tegen ontslag omvat een viertal artikelen, een bijla-
ge en een toelichting. Art. 1 van het Besluit stelt dat het Lisv ter zake van 
verweer tegen ontslag een beleid voert als weergegeven in de bijlage. De 
belangrijkste passage van die bijlage luidt als volgt: 
16. Besluit van 19 november 1997, Stcrt. 1997, 229. 
17. Zie de toelichting bij het Besluit {Stcrt. 1997, 229). 
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'Om verwijtbare werkloosheid te voorkomen dient de werknemer verweer te voe-
ren tegen een verzoek om ontbinding van de arbeidsovereenkomst aan de kan-
tonrechter of een aanvraag om een ontslagvergunning bij de RDA indien aanne-
melijk is dat het verweer slaagt ( ) 
Indien aannemelijk is dat het verweer slaagt is 
- pro forma-verweer of 
- pro forma-verweer in combinatie met een pro forma-mondelinge behandeling 
niet voldoende om verwijtbare werkloosheid te voorkomen 
Indien met aannemelijk is dat het verweer slaagt wordt dit niet verlangd Een pro 
forma-verweer wordt ook niet verlangd ( ) ' 
In de bijlage wordt verder nog vermeld dat een werknemer niet hoeft te staan 
op een mondelinge behandeling door de kantonrechter indien alle argumen-
ten in het verweerschrift zijn opgenomen en een mondelinge behandeling 
niets zou toevoegen. 
Uit de toelichting bij het Besluit wordt duidelijk dat het Besluit niet al-
leen bedoeld is om pro forma-verweren in BBA- of ontbindingsprocedures 
te voorkomen. Volgens de toelichting gaat het Besluit namelijk verder. 
Gesteld wordt dat het Besluit (mede) gencht is op het voorkomen van onno-
dige procedures. De toelichting· 
'De werknemer staat aldus voor de keuze óf het is aannemelijk dat het verweer 
slaagt en wordt al het mogelijke aangevoerd om de arbeidsovereenkomst in stand 
te houden óf het is met aannemelijk dat het verweer slaagt zodat van een proce-
dure of verweer (inclusiefpro forma-verweer) kan worden afgezien In laatstge-
noemde situatie is een beëindiging met wederzijds goedvinden geoorloofd mits de 
wettelijke opzegtermijn in acht wordt genomen ' 
Volgens de toelichting kan in gevallen waarin niet aannemelijk is dat verweer 
slaagt dus zonder gevaar voor een maatregel op grond van art 24 lid 2, onder 
b, WW de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden beëindigd wor-
den.18 
9.3.1.2 Ontvangst van het Besluit in de literatuur 
Het Besluit verweer tegen ontslag is in de literatuur met wisselende gevoe-
lens ontvangen. Ambagtsheer reageerde enthousiast.19 Volgens hem biedt het 
Besluit de mogelijkheid om het hele pro forma-circus naar het verleden te 
verwijzen. Onder het begnp 'pro forma-procedures' (b)lijkt Ambagtsheer 
hierbij zowel de extra procedures die de problematiek van de pro forma-ver-
18 Het ontslagmotief kan natuurlijk wel aanleiding zijn voor een maatregel op 
grond van art 24 lid 2, onder a, WW 
19 Ambagtsheer 1998, ρ 20-22 
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weren genereert als de geregelde procedures te verstaan. Een sleutelrol ziet 
Ambagtsheer weggelegd voor de advocaat of andere rechtshulpverlener. De-
ze moet (voor de werknemer) in voorkomende gevallen bepalen of het al dan 
niet aannemelijk, waaronder Ambagtsheer verstaat 'geloofwaardig'20, is dat 
verweer tegen ontslag zal slagen. 
Minder enthousiast over het Besluit is Noordam Hij twijfelt of het Be-
sluit verweer tegen ontslag veel aan de pro forma-praktijk, waaronder hij in 
zijn bijdrage (met name) de pro forma-verweren lijkt te verstaan, zal kunnen 
veranderen.21 Het cntenum 'aannemelijk zijn dat het verweer slaagt' is vol-
gens Noordam namelijk onvoldoende scherp om veel werknemers, die twij-
felen omtrent hun ontslagrechtelijke positie en daarmee samenhangende 
werkloosheidsrechtelijke verplichtingen, te bewegen (openlijk) hun verzet 
tegen ontslag te staken. Noordam wordt in zijn kritiek gesteund door Ver-
hulp, die er voorts op wijst dat het bij veel geregelde procedures nu juist gaat 
om zaken waarbij de werknemer enige tot een aanzienlijke mate van ont-
slagrechtelijke bescherming geniet maar daarvan bewust afziet (die arbeids-
rechtelijke bescherming feitelijk letterlijk te gelde maakt door akkoord te 
gaan met een geregelde procedure onder toekenning van een vergoeding) 
Omdat het risico niet denkbeeldig is dat het UWV aannemelijk acht dat ver-
weer kans van slagen heeft zullen werknemers volgens Verhulp in die geval-
len zeker niet tot een openlijke beëindiging met wederzijds goedvinden dur-
ven komen.22 Ook Damsteegt kan Ambagtsheer in zijn optimisme niet vol-
gen Zij merkt ten aanzien van 'de sleutelrol' die Ambagtsheer weggelegd 
ziet voor de advocaat of rechtshulpverlener nog op, dat het UWV geenszins 
gebonden is aan het oordeel van een derde (in dit geval de rechtshulpverle-
ner).23 Het risico van een andersluidende oordeel omtrent de aannemelijk-
heid van het verweer blijft derhalve bij de werknemer liggen 
9.3.1.3 Ontvangst van het Besluit in de rechtspraak 
In de jurisprudentie is het Besluit verweer tegen ontslag (nog) niet vaak aan 
de orde gekomen. Interessant zijn de uitspraken van de President van de 
Rechtbank Maastricht van 10 november 1999, RS'V 2000/43 en van de Rechi-
lo Zie zijn naschrift in Arbeidsrecht 1998/5-33, ρ 28 
21 Zie Noordam 1998, ρ 39 
22 Zie Verhulp 1998, ρ 25-28 Verhulp ziet door de invoering per 1 januari 1999 
van art 24 lid 3 WW wel een verschuiving van pro forma-ontbindingsprocedures 
naar pro forma-RDA-procedures Dat vermoeden wordt bevestigd door het feit dat 
het aantal RDA-procedures in verhouding tot het aantal ontbindingsprocedures in de 
periode na 1 januari 1999 voor het eerst sinds jaren scherp blijkt te zijn gestegen (zie 
Scholtens 2000b, ρ 3 en Scholtens 2001a , ρ 7) 
23 Zie Damsteegt 2003, ρ 292 Ook Verhulp stipte dit aspect al aan (Verhulp 1998, 
Ρ 26) 
511 
9 DE PRO FORMA-PROBLEMATIEK 
bank Maastricht van 14 september 2001, RSV 2001/277.24 In beide gevallen 
ging het om een (en dezelfde) werknemer wiens WW-uitkering blijvend 
geheel geweigerd was nadat hij, op initiatief van de werkgever die meende 
dat de werknemer niet goed meer functioneerde, akkoord gegaan was met 
een beëindiging met wederzijds goedvinden. De werknemer stelde zich op 
het standpunt dat in zijn geval niet aannemelijk was dat eventueel verweer 
kans van slagen gehad zou hebben zodat hij ingevolge het Besluit verweer 
tegen ontslag gerechtigd was om met een beëindiging met wederzijds goed-
vinden akkoord te gaan. De president kwam in zijn uitspraak, refererend aan 
(uitsluitend) de bijlage bij het Besluit, tot de conclusie dat het Besluit ver-
weer tegen ontslag alleen van toepassing is in situaties waarin reeds een ver-
zoek tot ontbinding bij de kantonrechter dan wel een aanvraag om een ont-
slagvergunning bij de CWI is ingediend. Omdat in casu geen van beide situ-
aties aan de orde was wees hij het verzoek om een voorlopige voorziening 
af. In de bodemprocedure kwam de rechtbank te Maastricht tot een ander 
inzicht. Volgens de rechtbank is het Besluit, gelet op hetgeen de toelichting 
bij het Besluit hieromtrent vermeldt, wel degelijk ook van toepassing in 
gevallen waarin is beëindigd met wederzijds goedvinden zonder dat daaraan 
een verzoek om ontbinding of aanvraag om een ontslagvergunning is voor-
afgegaan. De vraag of het in casu aannemelijk was dat een te voeren verweer 
(bij de kantonrechter of CWI)25 zou slagen beantwoordde de rechtbank -
helaas voor de werknemer - vervolgens positief. 
9.3.1.4 Besluit verweer tegen ontslag; doelstelling gerealiseerd? 
Men kan zich afvragen wie van de twee - president of rechtbank - in deze 
gelijk heeft. Persoonlijk zie ik niet zoveel in de uitleg die de president toe-
past en zou ik 'gaan' voor de interpretatie van de rechtbank. De strikt gram-
maticale interpretatie van de president zou, ingeval het voor de werknemer 
van belang zou zijn dat hij onder de werking van het Besluit valt (quod non; 
24. Zie voorts nog CRvB 15 augustus 2001, ASK 2001/256, waar de CRvB stelt dat 
het in de gegeven omstandigheden - de werknemer had wegens vermeende (her-
haalde) discriminatie ontslag genomen, was daarop teruggekomen en vervolgens 
akkoord gegaan met een pro forma ontbinding - weinig reëel was om voortzetting te 
blijven nastreven. De Raad refereert hierbij aan het onderhavige besluit. 
25. De rechtbank lijkt ervan uit te gaan dat het in casu voor het antwoord op de 
vraag, of het aannemelijk was dat verweer zou slagen, niet uitmaakt of de werkge-
ver, zo de werknemer niet akkoord zou zijn gegaan met ontslag, via ontbinding dan 
wel via opzegging een einde aan de arbeidsovereenkomst zou hebben gemaakt. Men 
kan zich afvragen of het in alle omstandigheden irrelevant is welke van genoemde 
beëindigingswegen gevolgd wordt. Het percentage geweigerde ontbindingsverzoe-
ken is, afgaande op de cijfers van Scholtens, kleiner dan het aantal geweigerde CWI-
verzoeken, hetgeen ruimte voor het vermoeden laat dat de rechter in ontbindingsza-
ken de bescherming van de werknemer vooral in de hoogte van de vergoeding zoekt. 
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zie hierna), slechts tot nieuwe pro forma-problemen - namelijk pro forma 
ontbindingsverzoeken en ontslagaanvragen - leiden. 
Het antwoord op de vraag wie gelijk heeft is naar mijn mening uiteinde-
lijk voor de praktijk niet van belang. Het in het Besluit neergelegde criteri-
um verschilt mijns inziens namelijk niet wezenlijk van het criterium dat vóór 
de inwerkingtreding van het Besluit al in het algemeen (ongeacht de beëin-
digingswijze) volgens de rechtspraak van de CRvB gold (zie hoofdstuk 8). 
Het al dan niet 'aannemelijk zijn dat verweer slaagt', het 'mogen veronder-
stellen dat bij onderzoek door het GAB het ontslag lichtvaardig gegeven zou 
blijken te zijn' of het al dan niet bestaan van 'een reële kans om een beëin-
diging ongedaan te maken'26, het zijn in mijn optiek alle in feite dezelfde cri-
teria, met hetzelfde manco; zij laten ruimte voor twijfel en impliceren dat de 
werknemer (al dan niet via zijn rechtshulpverlener) een zelfstandige inschat-
ting moet maken van zijn kansen in een inhoudelijke ontslagprocedure. 
Welnu, het onder eigen verantwoordelijkheid moeten maken van een schat-
ting, met bijbehorende marge van onzekerheid, is iets wat werknemers als het 
gaat om hun WW-uitkering, in de periode vóór de inwerkingtreding van het 
Besluit evenzeer als in de periode nâ de inwerkingtreding van het Besluit, 
zoveel mogelijk zullen willen voorkomen. Van de doelstelling van het 
Besluit om het aantal pro forma-verweren omlaag te brengen zal dus, sim-
pelweg omdat het Besluit niets nieuws brengt, niet veel kunnen komen. Van 
de doelstelling om vermindering te brengen in het aantal (al dan niet gere-
gelde) procedures zo mogelijk nog minder. Zolang immers onder werkne-
mers de indruk blijft bestaan dat beëindigingen met wederzijds goedvinden 
door het UWV strenger worden getoetst (en de opstelling van de betrokken 
uitvoeringsinstelling in de Maastrichtse uitspraken bevestigt die indruk!) 
zullen immers niet veel werknemers een beëindiging met wederzijds goed-
vinden aandurven. Voor wat betreft de geregelde procedures geldt bovendien 
dat het daarbij veelal juist gaat om gevallen waarin de werknemer enige tot 
een aanzienlijke mate van ontslagbescherming geniet en de werknemer daar-
van bewust afziet. Een duidelijker criterium met betrekking tot de vraag 
wanneer verweer noodzakelijk is zal niet helpen om het probleem van deze 
geregelde procedures tegen te gaan.27 
De indruk dat het Besluit verweer tegen ontslag niet heeft geleid tot een 
wezenlijke vermindering van het aantal pro forma-verweren en het aantal (al 
dan niet geregelde) ontslagprocedures wordt bevestigd door het weinige 
beschikbare cijfermateriaal en door het ontbreken van andersluidende signa-
len uit de rechtspraktijk.28 
26. Vgl. CRvB 3 oktober 2001, Usz 2001/300 (m.nt.Damsteegt). 
27. In die zin ook Verhulp 1998, p. 26. 
28. Vgl. de door Scholtens in Arbeidsrecht gepubliceerde statistieken m.b.t. ontbin-
dingsvergoedingen, waarin vanaf 1997 bijv. geen duidelijke trendbreuk te zien is in 
het aantal ontslagprocedures. 
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Uit onderzoek is gebleken dat het Besluit verweer tegen ontslag er overi-
gens wel toe heeft geleid dat werknemers in geregelde ontbindingsprocedu-
res niet langer staan op een mondelinge behandeling (die behandeling durf-
den zij, zeker in geregelde zaken, vóór de inwerkingtreding van de Wet 
BMTI ook al achterwege te laten)29 Geheel zinloos is het Besluit dus niet 
geweest De niet geringe (praktische) betekenis van dit laatste voor partijen 
moge blijken uit het volgende citaat van Peeters, waar hij de praktijk van de 
(pro forma) mondelinge behandelingen beschrijft 30 
'Sedert 1 augustus 1996, de datum waarop de Wet Boeten in werking is getreden 
durft nagenoeg geen enkele rechtshulpverlener van een werknemer het meer aan 
de (kanton)rechter te schrijven dat wordt afgezien van mondelinge behandeling 
van het verzoek ( ) Gevolg is dat thans in ongeveer 35 000 zaken ( ) monde-
linge behandelingen worden gehouden, die mets toevoegen aan hetgeen partijen 
op schrift hebben gesteld en die voorheen met nodig waren 
Bij binnenkomst kijkt de (kantonrechter partijen begrijpend aan, vraagt of hij 
goed begrepen heeft dat het verweer slechts wordt gevoerd om formele redenen 
en sluit bij bevestigend antwoord na enkele minuten de zitting Daarbij is de 
meeste tijd besteed aan het opnemen van de namen van de ter zitting aanwezi-
gen De bode weet al dat het met nodig is om een glaasje water gereed te zetten 
Slechts om de uvi te behagen wordt om deze zinloze mondelinge behandelingen 
gevraagd 
9 3 2 Artikel 24 lid 3 WW (1999) 
Sedert de inwerkingtreding per 1 januari 1999 van de Wet Flexibiliteit en ze-
kerheid bepaalt art 24 lid 3 WW dat een werknemer niet verwijtbaar werk-
loos geworden is indien voor opzegging van de dienstbetrekking toestem-
ming is verleend door de CWI en die toestemming louter is gemotiveerd 
door bedrijfseconomische omstandigheden Volgens de Memone van Toe-
lichting beoogde de wetgever met de invoering van deze bepaling 'de' pro 
forma-problematiek op te lossen 31 Elders wordt duidelijk dat de wetgever 
alleen de pro forma-verweren in BBA-procedures op het oog had32 Die ver-
29 Het aantal mondelinge behandelingen daalde van 65% in 1995 tot 6% in 1997 
Zie Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, ρ 121 Zie ook AL Asscher in Scholtens 
2000a, ρ 345 en Scholtens 1999a, ρ 4 
30 Peeters 1997, ρ 487 
31 Zie Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr 3, ρ 37 
32 Zie Kamerstukken II1996/97, 25 263, nr 6, ρ 30 Bij de behandeling van de Wet 
BMTI gaf de toenmalige staatssecretans van SZW al aan, dat het voeren van pro 
forma-verweer voornamelijk voor komt bij ontslag wegens bedrijfseconomische rede­
nen, zoals reorganisatie of inkrimping, en in mindere mate bij een verstoorde arbeids­
relatie of disfunctioneren (zie Kamerstukken Π 1994/95, 23 909, nr 12, ρ 16) 
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weren zijn, zoals ik hiervoor aangaf, in mijn optiek slechts een onderdeel van 
de totale pro forma-problematiek. De bepaling van art. 24 lid 3 WW behoeft 
in het kader van dit hoofdstuk dan ook weinig bespreking. Inderdaad ligt het 
in de lijn der verwachting dat werknemers in CWI-procedures zullen durven 
afzien van het voeren van verweer en gebruik zullen durven maken van de 
zogenaamde 'verkorte' procedure van art. 2:6 Ontslagbesluit indien zij me-
nen dat ontslag op grond van bedrijfseconomische omstandigheden on-
vermijdelijk is.33 Zo de CWI toestemming voor opzegging (louter!) op grond 
van bedrijfseconomische verleent, hebben werknemers immers in beginsel 
niets meer te vrezen van het UW^V34 Evident is echter dat het aantal pro 
forma-verweren in ontbindingsprocedures en het aantal geregelde procedu-
res door de bepaling van art. 24 lid 3 WW niet zal kunnen worden beïn-
vloed.35 De positie van het UWV is met de inwerkingtreding van art. 24 lid 
3 WW in dit opzicht immers niet veranderd. Wel ligt het in de lijn der ver-
wachting dat onder invloed van de bepaling van art. 24 lid 3 WW een ver-
schuiving plaatsvindt van geregelde ontbindingsprocedures naar (de sedert 
1999 nog veiliger) geregelde CWI-procedures.36 
De wetgever gaat er bij dit alles klaarblijkelijk vanuit dat de CWI zorg-
vuldig zal toetsen of bedrijfseconomische omstandigheden daadwerkelijk 
33. De verkorte CWI-procedure is tegelijkertijd met art. 24 lid 3 WW ingevoerd en 
kan worden gevolgd indien de werknemer geen bezwaar maakt tegen een door de 
werkgever ingediend ontslagverzoek dat gemotiveerd wordt door (louter) bedrijfs-
economische omstandigheden. In de verkorte procedure wordt de ontslagzaak in 
beginsel met aan de ontslagadviescommissie voorgelegd en wordt de werknemer niet 
meer in de gelegenheid gesteld te reageren. Maakt de werknemer geen bezwaar 
(tekent hij de zogenaamde 'verklaring van geen bezwaar'), dan betekent dit derhal-
ve dat de toetsing door de CWI in beginsel beperkt blijft tot de beoordeling van de 
ontslaggrond en de naleving van de ontslagregels zoals in het Ontslagbesluit neerge-
legd. Doel van de verkorte procedure is onnodig lange proceduretijd en onnodige 
werkbelasting voor de CWI te voorkomen in ontslagzaken waarin ontslag onvermij-
delijk is en de werknemer slechts verweer voert om zijn aanspraken op WW-uitke-
ring zeker te stellen (Kamerstukken II1997/98, 25 263, nr. 15, p. 1). 
34. In de literatuur is in dat verband wel de kritiek geuit dat de CWI feitelijk beslist 
over de WW-uitkering (zie bijv. Noordam 1997, p. 39). 
Kooijman merkt mijns inziens terecht op, dat de uvi nog steeds de mogelijkheid heeft 
om een maatregel wegens benadelmgshandeling op te leggen. Van een benadelings-
handeling kan bijv. sprake zijn indien blijkt dat partijen in een geregelde procedure 
het bestaan van bednjfseconomische omstandigheden hebben voorgewend (zie 
Kooijman 1998a, p. 266). 
35. Vgl. Boot 1997b, p. 225. 
36. Cijfers van Scholtens laten zien dat die verschuiving in 1999 inderdaad heeft 
plaatsgevonden (zie Scholtens 2000b, p. 3). Zie ook Damsteegt 2003, p. 295 en 
Verhulp 1998, p. 28. 
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aanwezig zijn. We zagen eerder (§ 5.4.6) dat een zorgvuldig onderzoek door 
de CWI, zeker wanneer partijen het eens blijken te zijn, nogal eens niet 
geschiedt, en dat voorts te betwijfelen valt of de CWI ook bij een actieve(re) 
opstelling in staat is voldoende onderzoek te doen indien de werkgever 
bedrijfseconomische omstandigheden als ontslaggrond aanvoert en zijn 
zaakjes cijfermatig (op papier) op orde heeft. 
9.3.3 Verscherpte toets UWV (2003) 
In een persbericht van 25 juli 2003 kondigde het UWV aan per 1 september 
2003 WW-aanvragen scherper te zullen gaan toetsen in gevallen waarin de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst een bedrijfseconomische achter-
grond heeft. Aanleiding voor deze verscherpte controle vormde het feit dat 
uit onderzoek van het Ctsv (de rechtsvoorganger van de Inspectie Werk en 
Inkomen (IWI)) was gebleken dat de uitvoeringsinstellingen bij beëindigin-
gen met een bedrijfseconomische achtergrond soms niet (goed) toetsten of 
de werknemer zich voldoende verweerd had.37 Dit onderzoek vond plaats op 
verzoek van de Staatssecretaris van SZW en hield verband met een artikel in 
het weekblad FEM/De Week van 27 november 1999. In dit artikel werd 
gesteld dat het bij reorganisaties regelmatig voorkomt dat werkgevers en 
werknemers samenspannen om oudere werknemers te laten afvloeien met 
gebruikmaking van de WW. Daarbij zou sprake zijn van (geregelde) ontbin-
dingsprocedures waarin partijen een feitelijk afwezige ontbindingsgrond 
voorwenden, met als doel een WW-uitkering te verkrijgen. Dit wordt in het 
artikel aangeduid met 'de WW-constructie'. 
Het enkele feit dat onvoldoende getoetst werd, betekent volgens het Ctsv 
dat de betrokken uitkeringen onrechtmatig verstrekt werden. De aangekon-
digde verscherpte controle heeft tot doel het onrechtmatig verstrekken van 
WW-uitkering tegen te gaan. Het verminderen van de pro forma-problema-
tiek is dus niet (formeel) het doel van het verscherpte beleid, maar natuurlijk 
zal een verscherpte toetsing mogelijk wel gevolgen hebben voor de praktijk 
van de geregelde procedures, althans voor die gevallen waarin de bedrijfs-
economische omstandigheden als WW-neutrale beëindigingsgrond door par-
tijen wordt aangevoerd, terwijl er andere, mogelijk niet WW-neutrale gron-
den aanleiding voor beëindiging zijn. De verscherpte toetsing bestaat erin 
dat bij iedere WW-aanvraag waarbij de werknemer werkloos is geworden 
nadat zijn arbeidsovereenkomst door ontbinding of middels een beëindiging 
met wederzijds goedvinden is beëindigd, en deze beëindiging een bedrijfs-
economische achtergrond heeft, het UWV nader onderzoekt of bedrijfseco-
nomische omstandigheden (werkelijk) tot beëindiging noopten en of de 
werknemer van de eventuele mogelijkheden om zich tegen beëindiging te 
37. Ctsv 2001. 
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verzetten voldoende gebruik gemaakt heeft. Zeer opmerkelijk is dat het 
UWV in dit verband onomwonden aangeeft dat zij niet goed in staat is om 
in alle gevallen een zorgvuldige toetsing te maken met betrekking tot de aan-
gevoerde bedrijfseconomische noodzaak voor de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst van de betrokken werknemer. Dit is een opmerkelijke 'ont-
boezeming', omdat hieruit blijkt dat het UWV (en zijn voorgangers) jaren-
lang in bepaalde gevallen niet in staat blijkt te zijn geweest haar taak uit te 
voeren om een WW-aanvraag op zijn rechtmatigheid te beoordelen. Omdat 
de noodzakelijke expertise op financieel en economisch terrein bij UWV 
met aanwezig is, heeft UWV besloten deze expertise in te winnen bij de 
CWI. Per 1 september 2003 heeft het UWV de mogelijkheid om de CWI om 
advies te vragen ingeval er sprake is van een beëindiging met een bedrijfs-
economische achtergrond. Het UWV heeft hiervoor een contract afgesloten 
met de CWI, waarin voorzien is in een maximum aantal adviezen per jaar 
van 10.000. 
Het UWV stelt als gezegd in zijn persbericht in de praktijk niet altijd in 
staat te zijn om een goede beoordeling te maken vanwege het ontbreken van 
de juiste informatie omtrent de bedrijfseconomische achtergrond van het 
ontslag en omtrent de ovenge feiten. Het UWV meent klaarblijkelijk dat de 
CWI op dit punt beter geëquipeerd is om de juiste feiten boven tafel te krij-
gen en om te beoordelen of bedrijfseconomische omstandigheden tot beëin-
diging van de arbeidsovereenkomst van de betrokken werknemer nopen.38 
Dit verbaast mij. Bij de bespreking van de lijdelijkheid van de rechter kwam 
ik in hoofdstuk 5 immers tot de conclusie dat met alleen rechters tegen de 
grenzen van hun onderzoeksmogelijkheden oplopen indien partijen in geza-
menlijk overleg een bepaalde WW-neutrale grond, bijvoorbeeld bedrijfseco-
nomische omstandigheden, opvoeren en hun verhaal goed op elkaar afstem-
men, ik kwam op diezelfde plek tot eenzelfde conclusie voor wat betreft de 
CWI (en zijn voorgangers). We zagen dat juist met betrekking tot bedrijfs-
economische omstandigheden van de zijde van de CWI (althans zijn voor-
gangers) signalen kwamen dat een goede toetsing niet altijd te maken valt, 
en dat ingeval de werknemer geen verweer voert tegen de ontslagvergun-
ningsaanvraag veelal door de CWI (althans zijn voorgangers) zonder meer 
aangenomen wordt dat bedrijfseconomische omstandigheden ontslag (inder-
daad) rechtvaardigen Het UWV meent klaarblijkelijk dat de CWI thans wél 
voldoende geëquipeerd is om een zorgvuldige toetsing te kunnen maken. En 
de CWI kennelijk ook, gelet op het feit dat zij een adviescontract heeft afge-
sloten. De vraag is natuurlijk of de CWI het UWV in dit verband inderdaad 
van dienst kan zijn. Kan de CWI werkelijk achter de waarheid komen indien 
partijen een op elkaar afgestemd verhaal ophouden? Ik zie niet in waarom de 
38 Vgl Van Ewijk & Engelen 2001, ρ iv 'Bij ontslagaanvragen via de RDA wordt 
de WW-uitkenng in principe nooit geweigerd, aangezien de RDA bij het beoordelen 
van de ontslagaanvraag dezelfde cntena hanteert als de uvi' 
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CWI op dit punt tot (veel) betere resultaten zal kunnen komen dan het UWV 
zelf of dan de gemiddelde kantonrechter. Ook Pennings is op dit punt scep-
tisch. Volgens hem is het waarschijnlijk dat het onderzoek van de CWI zich 
ertoe zal beperken of de ontslagvolgorderegels gehandhaafd zijn; als die 
regels gevolgd zijn, en de financiële gegevens in orde zijn, dan zal de CWI 
zich akkoord verklaren. Een verdergaand onderzoekend zal naar Pennings 
vermoed te tijdrovend zijn en in de meeste gevallen niets op kunnen leve-
ren.39 Zo dit juist is, dan zullen naar verwachting slechts werknemers die niet 
met de werkgever tot afspraken zijn gekomen en die, achteraf gezien, ver-
weer hebben laten liggen, het 'slachtoffer' worden van de verscherpte toet-
sing. De verscherpte toetsing zal dan uiteindelijk slechts tot gevolg hebben 
dat de cultuur van de pro forma-verweren gestimuleerd wordt.40 Een terug-
keer van de '5-minuten' mondelinge behandelingen is in dit verband niet 
ondenkbaar. Volgens Van de Hel hebben die verkorte mondelinge behande-
lingen in geregelde zaken inmiddels inderdaad opnieuw hun intrede 
gedaan.41 Zo overigens een verscherpte toetsing wél tot resultaat zal leiden, 
in de zin dat nâ 1 september 2003 het gevaar geen WW-uitkering te krijgen 
na een geregelde ontbindingsprocedure groter geworden is42 dan zal de ver-
scherpte toetsing waarschijnlijk slechts tot gevolg hebben dat partijen meer 
gebruik zullen maken van een geregelde CWI-procedure of dat door hen een 
andere WW-neutrale beëindigingsgrond (bijvoorbeeld het bestaan van een 
verstoorde arbeidsverhouding) in geregelde ontbindingsprocedures zal wor-
den opgevoerd.43 Tot een vermindering van de pro forma-problematiek zal de 
aangekondigde verscherpte toetsing naar ik meen in elk geval niet leiden. 
39. Pennings 2003, p. 180. Het verdient volgens Pennings ovengens de voorkeur dat 
de advisering door de CWI, als deze al wenselijk wordt geacht, geschiedt op een wet-
telijke basis (middels een wijziging van Wet Suwi). 
40. Jellinghaus en Houwerzijl menen dat het ook in geregelde zaken, waarbij een 
bedrijfseconomische beëindigingsgrond wordt opgevoerd, zinvol wordt om 'pro 
forma inhoudelijk verweer te voeren en dan op de pro forma zitting te volstaan met 
een eenvoudige referte' (een terugkeer aldus naar de mondelinge behandeling met als 
doel te voorkomen dat het UWV nader onderzoek zal verrichten; zie Houwerzijl & 
Jellinghaus 2003, p. 185). 
41. Zie Van de Hel 2004, p. 44. Zie ook Houwerzijl & Jellinghaus 2003, p. 185. 
42. Het aantal adviesaanvragen is vooralsnog evenwel gering; plusminus 1200 
adviesaanvragen werden in 2004 bij de CWI ingediend, naar aanleiding waarvan in 
bijna 1/3 van de gevallen het UWV uiteindelijk op grond van het CWI-advies besloot 
WW-uitkering te weigeren (zie Kamerstukken II2004/05, 26 448, nr. 181). 
43. In vergelijkbare zin ook Verburg 2004, p. 50. Vgl. ook E. Verhulp in JAR Ver-
klaard mei 2004, p. 7-8. Verhulp merkt op dat hem uit de praktijk enerzijds berich-
ten bereiken dat thans vooral een ontbinding wordt geregeld wegens andere dan 
bedrijfseconomische redenen (met name verstonng van de arbeidsverhouding) en dat 
de controle op de verwijtbaarheid van de werkloosheid als vanouds (dus vrijwel niet 
- > 
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9.3 4 Conclusie 
De conclusie kan kort zijn. Noch het Besluit verweer tegen ontslag, noch art. 
24 lid 3 WW, noch de verscherpte toetsing door het UWV zal een einde bren-
gen aan de pro forma-verweren en aan de geregelde procedures. Hooguit valt 
van de genoemde maatregelen een verschuiving te verwachten van pro 
forma-ontbindingsprocedures naar pro forma CWI-procedures en een ver-
schuiving te verwachten van de WW-neutrale beëindigingsgrond 'bedrijfs-
economische omstandigheden' naar andere WW-neutrale beëindigingsgron-
den (bijvoorbeeld 'verstoorde arbeidsverhouding') 
9.4 Alternatieve oplossingen 
9.4.1 Inleiding 
Men kan veilig stellen dat noch het Besluit verweer tegen ontslag, noch de 
invoering van art. 24 lid 3 WW en de verscherpte UWV-toets, een ommekeer 
heeft gebracht in de opstelling van werknemers bij ontslag. De vraag resteert 
wat er moet gebeuren om de pro forma-problematiek op te lossen. Alvorens 
aan alternatieve oplossingen te denken is het goed om helder voor ogen te 
hebben wat nu precies het probleem is 
We zagen in § 9.2 dat onder wat men aanduidt als 'de' pro forma-proble-
matiek verschillende fenomen schuil gaan, te weten de praktijk van de gere-
gelde procedures en de praktijk van de pro forma-verweren. De geregelde 
procedures en de pro forma-verweren brengen verschillende problemen met 
zich, die civielrechtelijk of werkloosheidsrechtehjk te duiden zijn. 
A. Een civielrechtelijk probleem is dat veel onnodige en onnodig ingrijpen-
de ontslagprocedures gevoerd worden.44 
Β Een werkloosheidsrechtehjk probleem is dat in een aantal gevallen een 
oneigenlijk beroep op de WW wordt gedaan. 
aanwezig) is Aan de andere kant hoort hij evenwel in toenemende mate dat de schrik 
er toch behoorlijk in zit, en werknemers met moeite - en vaak pas na aanvullende 
afspraken voor het geval de WW-uitkenng wordt geweigerd - instemmen met een 
regeling ter ontbinding van de arbeidsovereenkomst Verhulp meent dat de controle 
op de verwijtbaarheid van werkloosheid alleen maar zal toenemen en dat daarmee 
uiteindelijk, maar waarschijnlijk niet op korte termijn, de geregelde ontbinding lang­
zaam zal uitsterven Ik heb bij die conclusie mijn bedenkingen Zoals gezegd ver­
wacht ik (en met mij o a Verburg, idem, ρ 50 ) niet dat de CWI en/of het UWV, hoe 
zorgvuldig de toetsing ook, door een door partijen goed op elkaar afgestemd verhaal 
heen zullen kunnen prikken 
44 Onnodig in die zin, dat partijen het eens zijn over ontslag en vanuit (louter) 
civielrechtelijk oogpunt bezien de arbeidsovereenkomst zouden kunnen beëindigen 
met wederzijds goedvinden 
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Voor deze problemen zijn met name drie oorzaken aan te wijzen· 
1 Het civielrechtelijke pro forma-probleem wordt in de eerste plaats ver-
oorzaakt door het ontbreken van heldere criteria op grond waarvan de 
werknemer met voldoende mate van zekerheid kan bepalen of hij bij het 
achterwege laten van verweer zal worden geconfronteerd met een WW-
maatregel. Het ontbreken van voldoende zekerheid maakt dat werkne-
mers in het algemeen voor de zekerheid zoveel mogelijk verweer voeren 
(of bereid zijn mee te werken aan een geregelde procedure), hetgeen leidt 
tot (bezien vanuit civielrechtelijk oogpunt) onnodige procedures en onno-
dig ingrijpender procedures. 
2. Het civielrechtelijke pro forma-probleem wordt in de tweede plaats ver-
oorzaakt door het feit dat onder werknemers de algemene indruk is ont-
staan dat het UWV sneller verwijtbare werkloosheid aanneemt indien de 
arbeidsovereenkomst is beëindigd met wederzijds goedvinden. Dit heeft 
tot gevolg dat werknemers in het algemeen, zelfs als zij er 100% van 
overtuigd zijn dat verweer geen kans van slagen heeft, de weg van beëin-
diging met wederzijds goedvinden mijden en het aan laten komen op een 
ontslagprocedure. 
3 Het werkloosheidsrechtehjke pro forma-probleem wordt veroorzaakt 
door het feit dat enerzijds een beëindiging op WW-neutrale gronden via 
een ontbindings- of BBA-procedure veelal probleemloos tot toekenning 
van WW leidt, terwijl anderzijds werkgevers en werknemers, mede door 
de soepele opstelling van de CWI en kantonrechters, gemakkelijk in staat 
blijken om de uitkomst van die procedures te beïnvloeden.45 
In de onderstaande paragrafen 9.4 2 en 9.4.3 ga ik in op een aantal mogelij-
ke, al dan niet in de literatuur aangedragen, oplossingen voor de geschetste 
pro forma-problemen.46 Het betreft hier met name (maar niet uitsluitend) 
45 De praktijk van de geregelde procedures brengt uiteraard in zekere zin ook een 
vermindering van het aantal inhoudelijke procedures met zich, in die gevallen waar-
in partijen tot overeenstemming komen en de werknemer wat te verwijten valt of dui-
delijk is dat verweer enige kans van slagen heeft, voorkomt de geregelde procedure 
soms dat een inhoudelijke procedure gevoerd hoeft te worden om tot beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst te komen Dat niettemin partijen toch een procedure volgen, 
en niet beëindigen met wederzijds goedvinden is civielrechtelijk gezien als onnodig 
te beschouwen De oorzaak van het feit dat partijen een procedure volgen ligt hier 
uiteraard in de eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechtelijke houding en gedrag 
van de werknemer voorafgaand aan het intreden van werkloosheid (art 24 lid 2, 
onder a en b, WW) 
46 Ik beperk mij daarbij tot de in mijn ogen meest sprekende opties Voor een 
omvattender overzicht van in het verleden gedane suggesties zie men Damsteegt 
2003, ρ 290 e ν 
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suggesties in de sfeer van het werkloosheidsrecht. In § 9.5 zal ik specifiek 
aandacht besteden aan de gevolgen die eventuele verandenngen in de sfeer 
het ontslagrecht voor de pro forma-problematiek kunnen hebben. 
9.4 2 Oplossingen voor het civielrechtelijke pro forma-probleem 
9.4 2.1 Formuleren van heldere criteria/redelijke(r) opstelling UWV 
Het civielrechtelijke pro forma-probleem wordt veroorzaakt, zo zagen we 
hiervoor, door 1. het ontbreken van heldere criteria op grond waarvan de 
werknemer met voldoende mate van zekerheid kan bepalen of hij bij het ach-
terwege laten van verweer al dan niet zal worden geconfronteerd met een 
WW-maatregel, en 2. de ontstane indruk onder werknemers dat het UWV 
sneller verwijtbare werkloosheid aanneemt mdien de arbeidsovereenkomst 
met wederzijds goedvinden is beëindigd. Het ligt voor de hand ons bij het 
zoeken naar een oplossing voor het civielrechtelijke pro forma-probleem in 
eerste instantie te richten op het wegnemen van genoemde oorzaken 
De oplossing voor het probleem dat heldere catena ontbreken lijkt een-
voudig. De wetgever, het UWV en/of de CRvB zou(den) een zodanig scherp 
cntenum (met daann bijvoorbeeld allerhande mogelijke ontslagsituaties) 
moeten formuleren op grond waarvan werknemers in voorkomende gevallen 
met nagenoeg absolute zekerheid zouden kunnen inschatten of het achter-
wege laten van verweer consequenties heeft voor het geldend maken van het 
recht op uitkering. In zijn advies uit 1994 inzake de pro forma-procedures 
kwam de Sociale Verzekenngsraad evenwel al tot de conclusie dat het for-
muleren van een dergelijk criterium, dat in algemene zin voor werknemers 
absolute duidelijkheid verschaft, onmogelijk is.47 De in de literatuur opge-
worpen kntiek op het in het Lisv-Besluit verweer tegen ontslag gegeven cri-
terium (zie § 9.3.1) is in dat verband terecht en was voorspelbaar De moei-
lijkheid zit hem hier natuurlijk vooral in het ontslagrecht De uitkomst van 
een inhoudelijke ontslagprocedure is, niet in de laatste plaats omdat rechters 
in vergelijkbare omstandigheden nogal eens tot verschillende uitspraken 
komen, veelal weinig voorspelbaar en de kans dat verweer slaagt derhalve 
moeilijk in te schatten.48 Om die reden is het (inderdaad) onmogelijk om een 
criterium te formuleren dat voor alle ontslagrechtehjke casusposities uit-
komst biedt, en dat aldus alle pro forma-verweren voorkomt. 
Dat hoeft mijns inziens ovengens op zichzelf genomen nog niet te bete-
kenen dat niet middels een criterium zoals dat is gesteld in het Besluit ver-
weer tegen ontslag toch een aanzienlijk aantal pro forma-verweren voorko-
men zou kunnen worden. Er zijn, dunkt mij, namelijk best gevallen aanwijs-
47 Zie SVr 1994, ρ 7 
48 Vgl Verburg 2004, ρ 54 
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baar waarin het voor de werknemer (of zijn rechtshulpverlener) gewoonweg 
buiten twijfel staat dat verweer (vrijwel) géén kans van slagen heeft (en der-
halve niet aannemelijk is dat het verweer slaagt) en ontslag onontkoombaar 
is Ik denk dan bijvoorbeeld aan gevallen waann het ontslag een duidelijke 
bedrijfseconomische achtergrond heeft, aan ontslagen waarbij sprake is van 
een ernstig verstoorde arbeidsverhouding of aan ontslagen met als achter-
grond het kennelijke disfunctioneren van de werknemer. Dat werknemers het 
in de huidige situatie ook in evidente gevallen veelal niet aandurven om ver-
zet tegen ontslag op te geven zit hem mijns inziens in die gevallen meer in 
de angst voor de onredelijke opstelling van het UWV bij het hanteren van 
voornoemd criterium (althans in de angst bij de aanvraag om een WW-uit-
kenng alsnog 'gezeur te krijgen') dan dat werknemers (c.q hun rechtshulp-
verleners) er niet werkelijk van overtuigd zouden zijn dat verweer kansloos 
is of dat op zijn minst zeer onaannemelijk is dat het verweer slaagt. Zo de 
indruk of vrees blijft bestaan dat van het UWV geen redelijk oordeel te ver-
wachten valt (of op zijn minst 'gezeur' te verwachten valt bij de aanvraag om 
een WW-uitkering), zullen in het algemeen werknemers hun verweer tegen 
ontslag niet achterwege durven laten. Dat ligt, zoals gezegd, in een aantal 
gevallen mijns inziens dus niet zozeer aan het feit dat de door het Lisv in het 
Besluit verweer tegen ontslag geformuleerde criterium niet voldoende helder 
zou zijn als wel aan het feit dat werknemers vrezen dat het UWV alsnog 
'moeilijk' gaat doen. Dat de betrokken uitvoeringsinstelling in de hierboven 
genoemde uitspraken van de rechtbank te Maastricht49 de betrokken werk-
nemer, die openlijk tot een beëindiging met wederzijds goedvinden kwam, 
'afstrafte', door zich op het formele standpunt te stellen dat het Besluit ver-
weer tegen ontslag en het daann opgenomen cntenum niet van toepassing is 
indien de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden eindigt zonder 
dat de werkgever eerst een ontbindingverzoek of een ontslagvergunnings-
aanvraag heeft gedaan, is in dit verband tekenend, en bevestigt het hierboven 
onder 2. gestelde dat een beëindiging met wederzijds goedvinden voor de 
werknemer hoogst riskant is; riskanter nog, dan in een ontbindings- of BBA-
procedure te volstaan met de enkele stelling dat men pro forma-verweer 
voert Het wegnemen van de vrees bij werknemers dat het UWV alsnog 
'moeilijk' gaat doen bij het afzien van verweer in het algemeen, en bij het 
beëindigen van de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden in het 
bijzonder, is natuurlijk heel lastig en vergt tijd - en een aantal 'dappere pio-
niers', dat wil zeggen werknemers die, overtuigd van het feit dat verzet tegen 
beëindiging geen zin heeft, openlijk van verweer durven afte zien Gelet op 
het feit dat de consequenties van een verkeerde veronderstelling omtrent de 
kans van slagen van verweer en/of omtrent de redelijke opstelling van het 
UWV voor rekening en risico komt van de werknemer, maakt het waar-
49 Pres Rb Maastricht 10 november 1999, RSV 2000/43 en Rb Maastricht 14 sep-
tember 2001, RSV 2001/277 
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schijnlijk dat bedoelde pioniers zich met zullen aandienen en dat werkne-
mers zelfs in de meest sprekende gevallen er gewoon toe zullen blijven 
besluiten om voor de zekerheid verweer te voeren en het op een procedure 
aan te laten komen.50 
9.4.2.2 Ruling 
Een eenvoudiger oplossing voor het hierboven onder 1. gestelde probleem 
dat heldere criteria ontbreken en voor het hierboven onder 2. gestelde pro-
bleem dat vrees bestaat voor een onredelijke opstelling van het UWV is 
voorhanden. Als alternatief voor het zoeken naar een waterdicht criterium 
dat voor alle ontslagsituaties uitkomst biedt, is in de literatuur geopperd om 
de werknemer vooraf, dat wil zeggen op het moment dat hij staat voor de 
beslissing om al dan niet met ontslag akkoord te gaan, de mogelijkheid te 
geven aan het UWV een bindend advies, ook wel genoemd 'ruling', te vra-
gen omtrent het al dan niet moeten voeren van verweer.51 Zo deze mogelijk-
heid tot het vragen van een bindend advies zou bestaan en het UWV zich 
hierin zorgvuldig zou opstellen zouden veel onnodige verweren voorkomen 
kunnen worden. Immers, werknemers zouden na verkregen advies van het 
UWV dat verweer met noodzakelijk is zonder nsico voor de WW-uitkenng 
hun openlijke medewerking aan de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
kunnen verlenen. 
Tot op heden toe heeft het UWV (evenals zijn voorgangers) zich ten aan-
zien van het geven van (bindend) advies erg terughoudend opgesteld.52 Het 
wettelijk vastleggen van de ruling zou in dit verband uitkomst kunnen bie-
den. 
50 In die zin ook Damsteegt 2003, ρ 299 Damsteegt merkt onder meer nog op dat 
indien een werkloosheidsuitkering wordt toegekend zonder dat de werknemer ver­
weer heeft gevoerd, deze beschikking niet algemeen bekend wordt gemaakt zodat de 
door mij (zie Van Heusden 2002, ρ 148 e ν) gestelde werking (publiciteit) zich niet 
voordoet Dit probleem zie ik niet De praktijk van de geregelde procedures is ook in 
hoge mate onder invloed van 'mond-op-mond-reclame', uitingen in de literatuur of 
anderszins, tot bloei gekomen 
51 Zie bijv Boot 1997a, ρ 21, Noordam 1998, ρ 39, Kooijman 1998b, ρ 197, Van 
Garderen-Groeneveld 1990, ρ 465 en Riphagen in zijn noot onder CRvB 28 juni 
1983, RSV 1984/5 Ook de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel het zich positief 
uit over de ruling (zie Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, ρ 74 Zie ook 
het voorstel van de Juridische Dienst van de FNV in zijn jaarverslag over 1996, zoals 
kort beschreven in NJB 1997, ρ 751-752, en in Van der Molen 1997, ρ 24-26 
52 Zie Noordam 1998, ρ 39 en Van der Molen 1997, ρ 25 Volgens Fase heeft in 
het verleden uitvoeringsinstelling Cadans zich (wel) vaak bereid getoond aan de 
ruling mee te werken (zie Fase 2000, ρ 488) 
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De voordelen van de ruling moge duidelijk zijn. Werknemers krijgen dui-
delijkheid vooraf en kunnen, zo het UWV oordeelt dat verweer achterwege 
kan blijven, zonder gevaar voor de WW-uitkenng (pro forma)verweer ach-
terwege laten en akkoord gaan met een beëindiging met wederzijds goed-
vinden. De ruling kan met andere woorden tot een belangrijke vermindering 
leiden van het hierboven (§ 9.4.1) onder A. genoemde civielrechtelijke pro 
forma-probleem. Let wel, een definitieve oplossing voor het probleem van 
de geregelde procedures zal de ruling niet kunnen brengen. Immers, zo de 
werknemer die staat voor de vraag om mee te werken aan een geregelde pro-
cedure al twijfelt over de vraag of eventueel verweer kans van slagen heeft 
(bij geregelde procedures is niet zelden sprake van het letterlijk te gelde 
maken van arbeidsrechtelijke bescherming), de werknemer loopt het 'risico' 
dat het UWV oordeelt dat hij in de naar waarheid geschetste omstandighe-
den bij achterwege laten van verweer wél verwijtbaar werkloos zal worden 
In dat geval zal de werknemer niet akkoord mogen gaan met (bijvoorbeeld) 
een beëindiging met wederzijds goedvinden en 'vol' verweer moeten voeren 
in een eventuele ontslagprocedure. Naar het UWV is hij intussen 'met de bil-
len bloot gegaan', hetgeen betekent dat ook een geregelde procedure op 
WW-neutrale gronden met meer aan de orde kan zijn, het UWV zal in dat 
geval immers direct onraad ruiken. Het moeten voeren van 'vol' verweer 
ofwel een inhoudelijke procedure, met alle risico's en ongemak van dien, is 
nu juist iets dat veel werkgevers en werknemers door vooraf overeenstem-
ming te bereiken over de beëindiging(svoorwaarden) willen voorkomen. Met 
name in gevallen waann bij voorbaat vast staat dat de werkgever geen of 
mogelijkerwijs geen goede gronden voor ontslag heeft, en de werknemer 
desalniettemin bereid is om tegen een aantrekkelijke beëindigingsvergoe-
ding met beëindiging via een geregelde procedure akkoord te gaan, zal de 
mogelijkheid van ruling derhalve geen soelaas kunnen bieden. Hooguit valt 
in die gevallen te verwachten dat werknemers en werkgevers een geregelde 
ontbindings- of BBA-procedure zullen trachten te vermijden door het UWV 
bij de aanvraag om een ruling een verkeerde (WW-neutrale) voorstelling van 
zaken te geven; een verschuiving als het ware van geregelde procedures naar 
geregelde rulings. 
Als mogelijk nadeel van de ruling noemt Boot de mogelijkheid dat de 
CWI of de kantonrechter de uitkomst van de ruling zal meewegen bij het oor-
deel over de vraag of de aanvraag om een ontslagvergunning c.q. het verzoek 
om ontbinding ingewilligd moet worden.53 De wetenschap dat de werknemer 
een WW-uitkenng zal ontvangen zou hen volgens Boot eerder tot een posi-
tieve beslissing op een ontbindmgsverzoek of op een verzoek om toestem-
ming voor ontslag kunnen brengen. De omgekeerde redenering is volgens 
Boot echter ook mogelijk. Wanneer duidelijk is dat de werknemer geen WW-
53 Boot 1997c, ρ 482 
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uitkering zal ontvangen zou het CWI of de kantonrechter, gelet op de gevol-
gen voor de werknemer, mogelijk minder snel tot Ontslagverlening' kunnen 
overgaan. Ik kan Boot op dit laatste punt niet helemaal volgen. Wanneer uit 
de ruling blijkt dat de werknemer verweer moet voeren (omdat aannemelijk 
is dat het verweer slaagt), zal de werknemer in de regel ook daadwerkelijk 
verweer voeren, in welk geval niet reeds op voorhand voor de CWI of de 
rechter duidelijk zal zijn dat de werknemer geen WW-uitkering zal ontvan-
gen. Alleen in die gevallen waarin het UWV in de gegeven omstandigheden 
zodanige aanknopingspunten kan vinden dat, of de werknemer nu verweer 
voert of niet, de WW-uitkering sowieso geweigerd wordt indien de arbeids-
overeenkomst eindigt (het zal hier meestal om verwijtbare werkloosheid van 
de A-grond gaan)54, zal van een beïnvloeding sprake kunnen zijn. Maar rech-
ters en de CWI zullen in die laatstbedoelde omstandigheid ook in de huidi-
ge situatie (wanneer geen ruling heeft plaatsgevonden heeft) vaak aanvoelen 
of de werknemer bij ontbinding of opzegging WW-uitkering zal ontvangen. 
Boot stelt overigens dat ook aan het eventuele feit dat de werknemer na een 
ruling, waarbij het UWV heeft geoordeeld dat het voeren van verweer niet 
nodig is, tóch verweer voert, door de rechter of het CWI betekenis zou kun-
nen worden verleend (in de zin dat deze omstandigheid hen minder gemak-
kelijk tot inwilliging van een verzoek om ontbinding of verzoek om toe-
stemming voor opzegging zal brengen). 
Boot komt uiteindelijk tot de conclusie dat de mogelijke beïnvloeding 
van de rechter of CWI alle kanten op kan werken en derhalve niet als argu-
ment tegen de invoering van de ruling kan dienen. Ik sluit me - met de aan-
vullende opmerkingen die ik hiervoor maakte - aan bij Boot; in de mogelij-
ke invloed die van de ruling uitgaat op de rechter of de CWI zie ik geen aan-
leiding te concluderen dat invoering van de ruling onwenselijk is. Ik wil 
daaraan toevoegen dat het feit dat een werknemer al dan niet naar verwach-
ting aanspraak kan maken op WW-uitkering in mijn ogen überhaupt geen rol 
zou mogen spelen in de besluitvorming van de kantonrechter of de CWI over 
de vraag of redelijke grond bestaat voor de beëindiging van de arbeidsover-
eenkomst. De consequentie van een andere opvatting zou immers betekenen 
dat in wezen een onderscheid ontstaat in ontslagrechtelijke bescherming al 
naar gelang de mate waarin de schade van het ontslag door de WW gedekt 
wordt. Een werknemer die nét niet voldoet aan de referte- en arbeidsverle-
deneis zou in overigens gelijkluidende omstandigheden dan mogelijk niet 
ontslagen mogen worden, en een werknemer die aan genoemde eisen wel 
voldoet mogelijk wel. Werknemers met een langer arbeidsverleden zouden in 
een dergelijke situatie minder ontslagbescherming genieten dan werknemers 
met een korter arbeidsverleden. Die uitkomst lijkt mij in strijd met de strek-
king van het ontslagrecht en derhalve ongewenst. Indien de verwachting dat 
54. Verwijtbaarheid o.g.v. art. 24 lid 2, aanhef, onder a, WW. 
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een werknemer WW-uitkering ontvangt het ontslag eerder 'redelijk' maakt -
omdat de werknemer compensatie ontvangt voor het verlies aan inkomen -
zou men een gelijkluidende redenering voorts evengoed kunnen toepassen 
ten aanzien van bijvoorbeeld de omstandigheid dat een werknemer waar-
schijnlijk gemakkelijk elders werk zal vinden of de omstandigheid dat een 
werknemer spoedig na het eindigen van de arbeidsovereenkomst de pen-
sioengerechtigde leeftijd zal bereiken (hetgeen voor de oudere werknemers 
dan tot een beperking van ontslagbescherming zou leiden in verhouding tot 
de bescherming van jongere werknemers). Ik ben de mening toegedaan dat 
bij de beoordeling van de vraag of voor ontbinding of toekenning van een 
ontslagvergunning aanleiding bestaat, zo min mogelijk rekening dient te 
worden gehouden met de toekomstperspectieven van de betrokken werkne-
mer. Dat geldt zeker wanneer die toekomstverwachtingen, zoals het geval is 
met betrekking tot de vraag of en zo ja in hoeverre de werknemer WW-uit-
kering zal ontvangen, onzeker zijn.55 Dat de rechter bij de beoordeling van 
de vraag of voor beëindiging voldoende aanleiding bestaat rekening houdt 
met het al dan niet verkrijgen van WW gaat bovendien in tegen de gedachte 
dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht. Wanneer werknemers niet 
mogen afzien van ontslagrechtelijke bescherming (en met andere woorden 
niet de WW als (onderdeel van de) 'afvloeiingsregeling' mogen gebruiken) 
omdat zij anders verwijtbaar werkloos worden (met andere woorden arbeids-
rechtelijke bescherming gaat vóór socialezekerheidsrechtelijke bescher-
ming), gaat het in mijn ogen niet aan dat rechters en de CWI juist die ont-
slagrechtelijke bescherming verminderen om reden dat de betrokken werk-
nemer WW-uitkering zal ontvangen.56 
55. De vraag of en zo ja in welke mate (en voor hoelang) de werknemer uiteindelijk 
WW-uitkenng ontvangt is met alleen afhankelijk van het feit of de werknemer door 
geen verweer te voeren verwijtbaar werkloos zal worden. 
56. De achtergrond van de gedachte dat voor ontslagrechtelijke bescherming in een 
mindere mate plaats is indien de werknemer aanspraak kan maken op een WW-uit-
kering is naar ik vermoed dezelfde als die van de gedachte die bij sommige rechters 
en schrijvers leeft dat het aanspraak kunnen maken op een WW-uitkering een 
omstandigheid is die een verlagend effect heeft op de hoogte van de ontbindingsver-
goeding of schadevergoeding in de zin van art. 7:681 BW (vgl. Van der Grinten 2005, 
p. 405 en Van der Molen 1997, p. 25). In beide gevallen is kennelijk de grondge-
dachte hienn gelegen dat voor arbeidsrechtelijke compensatie (schadevergoeding) 
voor het verlies aan inkomsten in de periode na het eindigen van de arbeidsovereen-
komst geen plaats is voor zover dat verlies ook reeds gedekt wordt door de WW. Die 
gedachte miskent mijns inziens als gezegd dat het socialezekerheidsrecht in beginsel 
complementair is aan het arbeidsrecht, en niet andersom. De WW-fondsen betalen in 
voornoemde situaties de schade die in wezen de werkgever uit hoofde van het 
arbeidsrecht verschuldigd is. Voor wat betreft de hoogte van de beëindigingsvergoe-
—> 
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Damsteegt noemt als een ander bezwaar dat aan de ruling verbonden is 
nog het feit dat het UWV een standpunt moet bepalen op basis van informa-
tie waarvan nog niet vaststaat of die informatie juist is.57 Zij stelt bovendien 
dat het gevaar van misbruik bij het aanleveren van de benodigde informatie 
ding kan hierbij voor de huidige WW uiteraard de kanttekening geplaatst worden dat 
art. 34 WW beëindigingsvergoedingen geheel vrijlaat van anticumulatie; kennelijk 
ziet de wetgever er geen bezwaar in dat een werknemer mogelijk dubbel gecompen-
seerd wordt voor verlies aan inkomsten tijdens werkloosheid en kennelijk gaat hij er 
in dit verband niet vanuit dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht. Die 
kanttekening is juist. Uit art. 34 WW, dat beëindigingsvergoedingen geheel vrij laat, 
blijkt inderdaad dat de wetgever niet altijd uitgaat van de gedachte dat de WW com-
plementair is aan het arbeidsrecht; ook voorzover de beëindigingsvergoeding dezelf-
de risico's dekt (verlies aan inkomsten tijdens de periode van werkloosheid) als de 
WW blijft anticumulatie uit. In een dergelijke situatie bestaat er mijns inziens geen 
bezwaar tegen dat de burgerlijke rechter voor het kunnen genieten van dubbele com-
pensatie een stokje steekt (vgl. in dit verband bijv. art. 52 ZW en 89 WAO, waarin 
uitdrukkelijk in de wet is neergelegd dat de burgerlijke rechter bij de vaststelling van 
de schadevergoeding rekening dient te houden met de aanspraken die hij krachtens 
de ZW resp. de WAO heeft; de ZW en de WAO zijn in dit opzicht dus in de gedach-
te van de wetgever niet complementair aan het civiele recht). Zouden beëindigings-
vergoedingen ingevolge de WW evenwel weer op de WW-uitkenng in mindering 
moeten worden gebracht (zoals het kabinet Balkenende II enige tijd voornemens 
geweest is - zie § 7.3.4 -) , dan betekent het beleid van (sommige) rechters om bij de 
hoogte van de vergoeding rekening te houden met de aanspraak op WW-uitkering dat 
de werkloosheidsfondsen de schadevergoeding betalen die in wezen de werkgever uit 
hoofde van het arbeidsrecht verschuldigd is. Zouden beëindigingsvergoedingen 
wederom op de WW-uitkering in mindering gebracht moeten worden, dan gaat het in 
mijn optiek niet aan dat rechters het (in dat geval) door de wetgever gehanteerde uit-
gangspunt, dat de WW op dit punt complementair is aan het arbeidsrecht, doorkrui-
sen door bij de vaststelling van de beëindigingsvergoeding die de werkgever ver-
schuldigd is het verkrijgen van een WW-uitkenng als verlagende factor mee te 
wegen. 
57. Zie Damsteegt 2003, p. 306. Zie in deze zin ook reeds Fase 2000, p. 488 en SVr 
1994, p. 8. Vgl. ook CRvB 1 november 1994, RSV 1995/80 (De bedrijfsvereniging 
weigerde in casu een voor bezwaar vatbare beslissing te geven met betrekking tot de 
vraag of de eventuele uren waarover de werknemer, die WW-uitkenng ontving, 
muziekles zou (kunnen) gaan geven. De bedrijfsvereniging: 'U vraagt een beslissing 
in verband met nog te verrichten activiteiten, waarvan nog niet duidelijk is óf ze zul-
len plaatsvinden. De bedrijfsvereniging kan echter geen voorwaardelijke beslissing 
nemen, dat wil zeggen een beslissing over een toekomstige onzekere gebeurtenis. De 
voorgenomen activiteiten waarvoor u een beslissing wenst, zijn onvoldoende bepaal-
baar om daarover een beslissing te kunnen nemen: voor de uitwerking van uw voor-
nemen zijn zoveel varianten denkbaar waaruit u nog geen concrete keuze heeft ken-
baar gemaakt (ondermeer betreffende frequentie en tijdsbeslag van de lessen, reste-
rende beschikbaarheid voor arbeidsverrichting elders), dat een beslissing niet moge-
lijk is.'). 
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(personeels- en ontslagdossier, etc.) niet denkbeeldig is.58 Dat het UWV 
mogelijk niet altijd de juiste informatie heeft, en partijen misbruik van de 
ruling kunnen maken door het UWV bewust van onjuiste informatie te voor-
zien, is mijns inziens inderdaad juist. Een argument tegen de invoering van 
de ruling zie ik in deze aspecten evenwel niet. De ruling zal uiteraard het 
UWV alleen kunnen binden indien de aangeleverde informatie waarop het 
UWV zijn oordeel heeft gebaseerd juist en volledig is. Blijkt achteraf dat de 
werknemer verantwoordelijk is voor het aanleveren van onjuiste informatie 
of voor het achterhouden van informatie waarvan het belang voor de ruling 
hem redelijkerwijs duidelijk had moeten zijn dan zal WW-uitkering hem 
mijns inziens alsnog, en eventueel met terugwerkende kracht, geweigerd 
moeten worden. Het moet hierbij, wil de ruling werkelijk tot vermindering 
van het aantal pro forma-verweren kunnen leiden, wel om evidente gevallen 
gaan; de bereidheid van werknemers om verweer tegen ontslag achterwege 
te laten staat of valt met de zekerheid dat dit geen negatieve consequenties 
zal hebben voor het recht op WW-uitkering. Is de werkgever verantwoorde-
lijk voor het aanleveren van onjuiste informatie, dan ligt het in de rede om 
de eventueel achteraf bezien ten onrechte uitgekeerde WW-uitkering van 
hem - de werkgever - terug te vorderen; onjuiste informatieverstrekking van 
de kant van de werkgever voor rekening van de werknemer laten zal ertoe 
leiden dat niet veel werknemers van de ruling gebruik zullen durven maken. 
De ruling behoeft naar ik meen op deze punten een nadere wettelijke uit-
werking.59 Twijfelt het UWV over de juistheid en/of volledigheid van het 
aangeleverde materiaal, dan zal het UWV de werknemer moeten adviseren 
om verweer te voeren, net als het geval is indien het UWV op basis van de 
aangeleverde gegevens tot de conclusie komt dat eventueel verweer vol-
doende kans van slagen heeft. In dit verband heeft het UWV in grote mate 
zelf in de hand in hoeverre de ruling tot vermindering van het aantal pro 
forma-verweren zal leiden. Is het UWV (te) terughoudend in het in geven 
van een positief advies, dan zullen werknemers verweer blijven voeren ook 
wanneer zij (terecht) van het nut van dat verweer niet overtuigt zijn. Een 
belangrijke handicap in deze voor het UWV is het feit dat een ruling in het 
algemeen binnen korte tijd beschikbaar zal moeten zijn.60 Ook partijen heb-
58. Zie Damsteegt 2003, p. 306 en 307. Zie in deze zin ook reeds Fase 2000, p. 489. 
59. Ik merk op dat ook thans in het socialezekerheidsrecht in bepaalde gevallen 
reeds de mogelijkheid bestaat om ten onrechte betaalde uitkering van een derde (bijv. 
werkgever) terug te vorderen (zie bijvoorbeeld art. 52a en 52b ZW, art. 90 en 91 
WAO, art. 13 Invoeringswet WWB jo. art. 92 e.v. Abw). 
60. Gelet op het verkrijgen van een snelle beslissing dient de mogelijkheid van be-
zwaar en beroep tegen de ruling mijns inziens uitgesloten te worden. Een rulingsbe-
shssing zal volgens Damsteegt in dit verband aangemerkt kunnen worden als een 
beslissing inzake de voorbereiding van een besluit (art. 6:3 Awb; zie Damsteegt 
2003, p. 303). 
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ben in dit kader een eigen verantwoordelijkheid en belang (een positieve 
ruling bespaart werkgever en werknemer de kosten die met een beeindi-
gingsprocedure gemoeid zijn) Zij zullen tijdig actie in de richting van het 
UWV moeten ondernemen indien een beeindigingssituatie zich aandient 
Voor wat betreft de mogelijkheid van misbruik die Damsteegt signaleert 
stel ik slechts vast dat die mogelijkheid thans ook bestaat en leidt tot de prak-
tijk van de geregelde procedures Invoering van de ruling zal op dit punt 
mijns inziens met tot meer misbruik leiden Hooguit is een verschuiving te 
verwachten van de geregelde ontbindings- of BBA-procedure naar de 'gere-
gelde' ruling 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat de ruling tot een wezenlijke 
vermindering van het aantal pro forma-verweren kan leiden 61 De mate van 
succes van de ruling zal in belangrijke mate afhangen van de vraag in hoe-
verre het UWV uitvoeringstechnisch het een en ander rond knjgt (als moge-
lijk nadeel kunnen in dit verband nog de uitvoeringskosten genoemd wor-
den62), de snelheid waarmee het UWV in staat zal zijn te adviseren, de mate 
waarin het UWV het 'aandurft' om positieve rulings te geven, en de vraag in 
hoeverre partijen het UWV tijdig van de juiste informatie zullen voorzien 
Gelet op het feit dat het UWV en zijn voorgangers tot op heden toe erg terug-
houdend zijn bij het inwilligen van een vraag om duidelijkheid vooraf, en 
gelet op de complicaties die kunnen optreden indien het UWV op grond van 
(al dan niet achteraf gebleken) onjuiste of onvolledige informatie tot een oor-
deel is gekomen, is het wenselijk de ruling van een wettelijk kader te voor-
zien 
9 4 2 3 Aanpassen van de eisen die de WW stelt ter zake van verweer 
tegen ontslag 
Het spreekt voor zich, dat wanneer de eisen die de WW stelt ten aanzien van 
het voeren van verweer (art 24 lid 2, onder b, WW) tegen ontslag er niet 
meer zijn, werknemer af zullen durven zien van het voeren van verweer 
waarvan zij zelf overtuigd zijn dat het geen kans van slagen heeft, alsook in 
die gevallen eventueel zullen durven meewerken aan een beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden 63 Voor een deel heeft aan-
61 In een aantal gevallen zullen werknemers die met het oog op het WW-nsico 
zoveel mogelijk verweer willen voeren, ook wanneer zij van dat verweer geen enkel 
resultaat verwachten, en met bereid zijn om de arbeidsovereenkomst met wederzijds 
goedvinden te beëindigen, wel bereid zijn om de arbeidsovereenkomst via een gere-
gelde procedure te beëindigen 
62 Zowel de SER als de STAR wijzen hierop (zie SER 2005b en STAR 2003) 
63 Gesteld natuurlijk dat het UWV met art 24 lid 6 WW zal aangrijpen om alsnog 
een maatregel op te leggen 
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passing van de WW in de hier bedoelde zin reeds plaatsgehad. Zoals we hier-
boven zagen (§ 9.3.2) is per 1 januari 1999 een nieuw art. 24 lid 3 WW inge-
voerd, dat bepaalt dat een werknemer niet verwijtbaar werkloos geworden is 
indien voor de opzegging van de dienstbetrekking toestemming is verleend 
door de CWI, en die toestemming louter is gemotiveerd door bedrijfsecono-
mische omstandigheden. Verzoekt de werkgever om toestemming voor op-
zegging, en motiveert hij dit verzoek uitsluitend op bedrijfseconomische 
gronden, dan kan een werknemer aldus veilig ervan afzien om in de BBA-
procedure verweer te voeren. 
Een definitieve oplossing voor het probleem van de pro forma-verweren 
biedt art. 24 lid 3 WW uiteraard niet. Art. 24 lid 3 WW ziet slechts op de 
beëindiging via opzegging, zodat deze bepaling geen invloed heeft op de 
opstelling van werknemers in ontbindingsprocedures, en deze bepaling ook 
niet zal kunnen leiden tot een toename van het aantal beëindigingen met 
wederzijds goedvinden ten koste van het aantal beëindigingen via een ont-
bindingsprocedure of ten koste van het aantal BBA-procedures. Overigens 
geldt de 'vrijstelling' van art. 24 lid 3 WW alleen ingeval de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst uitsluitend gemotiveerd wordt door bedrijfsecono-
mische omstandigheden. Legt de werkgever andere redenen aan zijn verzoek 
om toestemming van de CWI ten grondslag, dan loopt de werknemer nog 
immer het gevaar om als verwijtbaar werkloos aangemerkt te worden indien 
hij afziet van het voeren van verweer in de BBA-procedure. Van het volledig 
oplossen van het probleem dat werknemers, louter met het oog op het vei-
lig(er) stellen van de WW-uitkering, verweer voeren ook wanneer zij het nut 
in arbeidsrechtelijke zin van dat verweer niet inzien, kan mijns inziens alleen 
sprake zijn indien de eisen die de WW op dit punt op de werknemer legt vol-
ledig losgelaten worden. 
In het verleden hebben verschillende schrijvers zich positief uitgesproken 
over het (al dan niet gedeeltelijk) laten vallen van genoemde eisen. Van der 
Steenhoven zei het tijdens een in 1995 door het Hugo Sinzheimer Instituut 
georganiseerde bijeenkomst als volgt:64 
'Ik denk ook dat ( Jjeje zou moeten afvragen of een verwijtbaarheidstoets en 
een benadelingshandeling in retrospectief opzicht, terugkijkend naar de gewezen 
arbeidsverhouding, nog wel dingen van deze tijd zijn. Je zou je kunnen afvragen 
of het niet beter is om bedrijfsverenigingen zo te laten werken dat ze uitsluitend 
als voorwaarde voor de uitkering stellen dat mensen weer aan een nieuwe werk-
kring moeten werken en dat het ook mogelijk moet zijn dat mensen vrijwillig ont-
slag nemen omdat ze het in die gespannen arbeidsverhouding niet uithouden, 
zonder dat daarop als straf komt te staan dat ze geen uitkering krijgen. Laat ze 
dan maar een uitkering krijgen. Een aantal mensen dat daarvan misbruik zal 
64. Van der Steenhoven in: Hugo Sinzheimer Instituut 1995, p. 66-67. 
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maken zal er best zijn, maar de vraag is of de kosten die je bespaart in het uit­
voeringsapparaat daar met tegen opwegen Mensen kunnen sneller van werk­
kring veranderen en zullen sneller weer gelukkig zijn m hun leven in een betere 
baan Wellicht kun je dat uitvoeringsapparaat op de toekomst laten werken m 
plaats van op het verleden ' 
In 2000 kwam ook de Werkgroep ontslagrecht van de Vereniging voor Ar­
beidsrecht tot de conclusie dat het wenselijk is de eisen die de WW stelt met 
betrekking tot het voorkomen van verwijtbare werkloosheid bij te stellen 6 5 
De werkgroep zag in het bijstellen van de eisen vooral een goede mogelijk­
heid om een einde te maken aan de pro forma-problematiek De werkgroep 
was geen voorstander van het volledig laten vallen van genoemde eisen. 
Uitkering dient volgens de werkgroep geweigerd te worden in gevallen waar­
in de werknemer ontslag op staande voet gekregen heeft en in gevallen waar­
in de werknemer ontslag heeft genomen terwijl voortzetting van hem rede­
lijkerwijs gevergd kon worden. 
Knegt heeft in 2001 eveneens gepleit voor het versoepelen van de eisen 
die WW stelt met betrekking tot het voorkomen van verwijtbare werkloos­
heid.66 Net als Van der Steenhoven ziet hij de werknemer liever aangespro­
ken op zijn inspanningen gencht op het vinden van nieuw werk, dan op zijn 
gedrag in het verleden. (Ook) Knegt vermoedt dat in een zorgvuldige afwe­
ging van alle betrokken maatschappelijke kosten en baten een argument 
gevonden zal kunnen worden voor aanpassing van de WW in de hier bedoel­
de zin Knegt wijst er onder meer nog op dat naarmate een verzekering ster­
ker op equivalentie tussen betaalde premie en prestatie is gebaseerd (verge­
lijk de huidige referte- en arbeidsverledeneis van art 17 WW en het voorne­
men van het kabinet deze eisen verder aan te scherpen67), minder aanleiding 
bestaat voor een morele beoordeling van het gedrag van de verzekerde. 
In haar proefschrift (2003) heeft ook Damsteegt voor het (gedeeltelijk) 
laten vallen van de eisen die de WW aan de arbeidsrechtelijke opstelling van 
de werknemer stelt, en het via deze weg tot een oplossing van de pro forma-
problematiek te komen, een lans gebroken. Als uitgangspunt zou haars 
inziens in de WW dienen te gelden dat alleen wanneer een werknemer 
arbeidsrechtelijk verwijtbaar werkloos geacht wordt (verwijtbaar werkloos in 
de zin van art. 24 lid 2, onder a, WW) de WW-uitkenng (gedeeltelijk) wordt 
65 Werkgroep ontslagrecht van de Vereniging voor Arbeidsrecht 2000, ρ 243-252 
66 Zie Knegt 2001b, ρ 546 e ν 
67 Zie Kamerstukken II2003/04, 29 738, nr 2 (Wetsvoorstel Wijziging Werkloos­
heidswet en enige andere wetten in verband met de afschaffing van de kortdurende 
uitkering en aanscherping van de wekeneis) en Kamerstukken 7/2004/05, 30 109, nr 
1 (kabinetsstandpunt Werkloosheidswet en ontslagrecht) 
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geweigerd.68 Met het laten vervallen van de in art. 24 lid 2, onder b, WW 
neergelegde eis zal niet langer verweer hoeven te worden gevoerd tegen een 
door de werkgever geïnitieerd ontslag op niet aan de werknemer te verwijten 
gronden. Tegenover de versoepelde instroomvereisten dienen volgens 
Damsteegt wel strengere eisen aan de uitstroom te worden gesteld; meer dan 
thans het geval is moeten de inspanningen van werknemer, werkgever en 
UWV gericht worden op de spoedige reïntegratie van de werkloze werkne-
mer. De reïntegratieverplichtingen die de huidige WW op de werknemer legt 
kunnen volgens Damsteegt worden aangescherpt. Ook de werkgever zou 
volgens Damsteegt in meerdere mate verantwoordelijk kunnen worden 
gehouden voor het begeleiden van zijn werknemer naar ander werk, wanneer 
duidelijk is dat het dienstverband eindigt.69 Het belang van de werkgever om 
te voorkomen dat een werknemer (langdurig) werkloos is, zal volgens 
Damsteegt verder toenemen wanneer hij (bijvoorbeeld middels premiediffe-
rentiatie) in grotere mate dan thans het geval is wordt betrokken bij de finan-
ciering van de WW. Ter ondersteuning van haar standpunt wijst Damsteegt er 
onder meer op dat het laten vallen van de eisen betreffende het voeren van 
verweer tegen ontslag minder bezwaarlijk is dan op het eerste gezicht lijkt, 
daar uit onderzoek blijkt dat ook in die gevallen waarin de werknemer zich 
met succes tegen een door de werkgever gewenste beëindiging weet te ver-
zetten, in het merendeel van de gevallen de arbeidsovereenkomst binnen 
afzienbare tijd toch wordt beëindigd, bijvoorbeeld omdat een onwerkbare 
situatie is ontstaan.70 
68. Zie Damsteegt 2003, p. 320 e.v. en p. 550 e.v. Vgl. overigens ook Bouwens, die 
in zijn bijdrage aan een boekje over disfunctioneren en wangedrag van werknemers 
het UWV aanspoort een duidelijk beleid (Bouwens spreekt van 'harde criteria') tot 
stand te brengen op grond waarvan de werknemer zich in bepaalde gevallen niet 
tegen een ontslag wegens disfunctioneren op initiatief van de werkgever hoeft te ver-
zetten. Verzet moet volgens Bouwens achterwege kunnen blijven indien werknemer 
en werkgever het erover eens zijn dat de werknemer ongeschikt is (geworden) voor 
zijn functie (anders dan ten gevolge van ziekte) en het erover eens zijn dat in de 
onderneming van de werkgever geen andere passende arbeid beschikbaar is, terwijl 
de werknemer zich gedurende een bepaalde periode in het kader van een door de 
werkgever bekostigd outplacementtraject op het verwerven van andere, passende 
arbeid kan oriënteren (Bouwens 2003b, p. 175-176). 
69. In de huidige situatie bestaat voor de werkgever op grond van het goed werkge-
verschap reeds onder omstandigheden de verplichting te zoeken naar een passende 
functie voor de werknemer binnen de onderneming, of bij een andere werkgever; zie 
bijv. Ktr. Eindhoven 23 oktober 2002, JAR 2002/284, Ktr. Maastricht 25 juli 2002, 
JAR 2002/285 en Ktr. Delft 4 maart 2004, JAR 2004/88. 
70. Zie Damsteegt 2003, p. 321. Uit onderzoek van Van Zevenbergen en Oelen blijkt 
dat naar schatting in 93% van de gevallen waarin de toestemming om de arbeids-
—» 
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Ook Beltzer heeft zich een voorstander getoond van het laten vallen van 
de eisen die de WW ter zake het voorkomen van verwijtbare werkloosheid 
stelt.71 Zijn betoog (2004) ligt in de lijn van Damsteegt- in het slot van zijn 
bijdrage spoort hij de politiek ertoe aan de vierde stelling van het proefschrift 
van Damsteegt, aldus luidende dat bij de beoordeling of een werknemer zijn 
recht op een werkloosheidsuitkering geldend kan maken, minder belang 
dient te worden gehecht aan het werkloos worden en meer aan het werkloos 
zijn of blijven van de werknemer, te omarmen. Het eerste deel van zijn be-
toog doet zelfs vermoeden dat Beltzer een stap verder wil gaan dan 
Damsteegt. hij lijkt, alle maatschappelijke kosten en baten afgewogen, geen 
bezwaar te hebben tegen het in verdergaande mate laten vallen van de eisen 
die de WW stelt met betrekking tot het voorkomen van verwijtbare werk-
loosheid. Niettemin trekt Beltzer de grens daar waar personen die zich (em-
overeenkomst op te zeggen wordt geweigerd (naar schatting 6% van het totaal aantal 
(niet nadien ingetrokken) verzoeken om toestemming), het dienstverband van de 
betrokken werknemer uiteindelijk toch tot een einde komt Dit betekent dat slechts 
7% van de werknemers die met succes verweer voeren in een BBA-procedure uit-
eindelijk ook in dienst blijft In gevallen waarin de kantonrechter niet is overgegaan 
tot ontbinding van de arbeidsovereenkomst (naar schatting slechts 3,5% van het 
totaal aantal ontbindingsverzoeken) weet naar schatting circa 30% uiteindelijk in 
dienst bij de werkgever te blijven Werkgevers, zo blijkt uit genoemd onderzoek (het 
betrof hier overigens de resultaten van een telefonische enquête), ervaren de ont-
slagtoets maar in beperkte mate als drempel en anticiperen daarop door zich gede-
gen op procedures voor te bereiden (dossieropbouw e d ) (Zie Van Zevenbergen & 
Oelen 2000, ρ 13-15 en ρ 46-48) Zie ook J M Barendrecht in Hugo Sinzheimer 
Instituut 1995, ρ 28 (Barendrecht '( ) blijft het in ieder geval wenselijk dat de gel­
delijke compensatie van de nsico's van ontslag goed is geregeld, het enige middel dat 
we hebben voor de verdeling van risico's In de rechtspraktijk merken we dat het 
bijna altijd gaat om de vaststelling van de omvang van de compensatie Die vergun­
ning komt er bijna altijd De ontbinding volgt daar anders wel op') en Scholtens 
1989, ρ 23 Scholtens 'De praktijk leert dat een weigering van ontbinding in de 
(rechts)verhouding tussen partijen alleen maar meer problemen veroorzaakt ( ) 
leert de ervaring dat het na een geweigerde ontbinding (bijna) nooit meer "goed 
komt" tussen partijen en dat uiteindelijk het dienstverband toch eindigt, hetzij via 
een door de werkgever gezochte en al of niet deugdelijk gevonden stok om door ont­
slag op staande voet de werknemer te ontslaan, hetzij via psychologische oorlogvoe­
ring al of niet resulterend in afvloeiing via de WAO of toch maar zoeken en vinden 
van een andere baan door de werknemer, hetzij via alsnog tot overeensteming komen 
over een (dan veelal gezien het tactische voordeel van de werknemer als gevolg van 
de geweigerde ontbinding hogere) afvloeiingsregeling gevolgd door een pro forma 
procedure ' 
71 Beltzer 2004b, ρ 63-68 
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stig) misdragen hebben rechten zouden kunnen gelden op mede door ande-
ren vergaarde gelden.72 
Tussen het volledig loslaten van de eisen die de WW ter zake van het voeren 
van verweer tegen ontslag stelt, en de huidige situatie (art. 24 lid 3 WW), zijn 
uiteraard, behalve het voorstel van (onder andere) Damsteegt, verschillende 
andere deeloplossingen denkbaar, die tot een (gedeeltelijke) vermindering 
van het aantal pro forma-verweren kunnen leiden. Zo heeft Peeters geopperd 
om de uitvoeringsinstantie de mogelijkheid te ontnemen een maatregel op te 
leggen indien de werkgever bij de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
een redelijke vergoeding aan de werknemer heeft betaald.73 Volgens hem kan 
ingeval de werkgever aan de werknemer een redelijke vergoeding betaalt 
worden volstaan met registratie van de overeenkomst tussen werkgever en 
werknemer, waarin zij de afspraak neerleggen dat de arbeidsovereenkomst 
zal worden beëindigd onder toekenning van een vergoeding aan de werkne-
mer. De kantonrechter hoeft er hierbij volgens Peeters niet meer aan te pas 
te komen; deze zou volgens hem kunnen worden vervangen door een nota-
ris, een ambtenaar der belastingen of door de bode van het kantongerecht. 
Wat onder omstandigheden in dit verband een redelijke vergoeding is, zou 
volgens Peeters kunnen worden bepaald door toepassing van de kantonrech-
tersformule ter berekening van de art. 7:685 BW-vergoeding. Om te voorko-
men dat genoemde overeenkomsten worden gesloten zonder dat in werke-
lijkheid betaling van de vergoeding plaatsvindt, uitsluitend om de WW-uit-
kering van de werknemer veilig te stellen, zou volgens Peeters eventueel 
kunnen worden verlangd dat de vergoeding door de werkgever aan het UWV 
wordt betaald, die vervolgens periodiek uit die vergoeding de aanvulling van 
de werkloosheidsuitkering tot het volledige loon zou dienen door te betalen 
aan de werknemer zolang deze aanspraak maakt op WW-uitkering. Ik zie 
best voordelen in de suggestie van Peeters. Door de eis dat een redelijke ver-
goeding (ik denk dat Peeters bedoeld minimaal axb en c=l) moet worden 
betaald, wordt aan de ene kant bereikt dat werkgevers veelal niet zullen wil-
len meewerken wanneer een werknemer veel te verwijten valt. Aan de ande-
re kant zullen werknemers die axb een redelijke vergoeding vinden af dur-
ven zien van verweer, en akkoord durven gaan met een beëindiging met 
72. Zie Beltzer 2004b, p. 64 en 66. Zie ook noot 19 bij zijn betoog. Beltzer: 'Ik vind 
het vooralsnog lastig de groep groter te maken dan die van werknemers die wegens 
een dringende reden zijn ontslagen. De volgende groep die in aanmerking zou 
komen zijn zij, die er zelf voor kiezen ontslag te nemen. Zou dat leiden tot een toet-
sing door het UWV, dan zijn we volgens mij weer terug bij af'. Zie evenwel ook 
Beltzer 2005, p. 60 (Beltzer: 'Is het daarmee geen overbodige wetgeving en kunnen 
we niet beter de WW-poorten geheel opengooien en de nadruk leggen op reïntegra-
tie van de werkloze (...)?'). 
73. Zie Peeters 1996, p. 224. 
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wederzijds goedvinden, met als gevolg een vermindering van de belasting 
van de rechterlijke macht en de CWI. Het probleem dat werknemers verweer 
voeren waarvan zij in arbeidsrechtelijke zin het nut niet inzien blijft dan 
alleen nog spelen in die gevallen waarin de werkgever überhaupt niet bereid 
is om met de werknemer tot afspraken te komen of waarin hij niet bereid (of 
in staat) is een redelijke vergoeding te betalen. In veel van de laatstgenoem-
de gevallen zal echter sprake zijn van een verwijtbare gedraging aan de kant 
van de werknemer (en van verwijtbare werkloosheid ex art. 24 lid 2, aanhef, 
onder a, WW), dan wel van een situatie waarin verweer tegen ontslag wel 
degelijk kans van slagen zal hebben omdat verwijtbare gedragingen aan de 
kant van de werknemer ontbreken. Damsteegt, die niet goed te spreken is 
over het voorstel van Peeters, vraagt zich af of het voorstel van Peeters uit-
voeringstechnisch uitvoerbaar is gelet op de administratieve complicaties die 
bij de berekening van de toe te kennen bedragen komen kijken. Ik kan die 
complicaties niet goed overzien. Dat de suggestie van Peeters tot meer uit-
voeringskosten aan de kant van het UWV leidt is evident, maar dat het UWV 
niet in staat zal zijn om het administratief rond te krijgen om de reguliere 
WW-uitkering (70% van het dagloon) voor de werknemers die het betreft tot 
100% van het dagloon aan te vullen uit de verkregen beëindigingsvergoeding 
zou mij verbazen. Overigens wijst Damsteegt op de mogelijkheid dat werk-
gevers een vergoeding zullen willen betalen aan werknemers die zij ook zon-
der vergoeding kunnen ontslaan.74 Hoewel dat laatste uit oogpunt van het 
ontlasten van de rechterlijke macht en de CWI een goede zaak is, is een en 
ander uit oogpunt van de rechtmatigheid van verstrekte WW-uitkeringen 
uiteraard niet goed. In die gevallen waarin de vergoeding ontslagrechtelijke 
74. Damsteegt 2003, p. 309. Zo zagen we hiervoor dat een geregelde ontbindings-
procedure nog wel eens gehanteerd wordt als een elegant alternatief voor ontslag op 
staande voet (zie § 9.2.3). Een werkgever die sterke argumenten heeft om tot een 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst te komen middels een ontbindings- of 
BBA-procedure (en aansluitende opzegging) zal wellicht wel bereid zijn om enige 
vergoeding te betalen teneinde 'gedoe' in de vorm van gerechtelijke procedures e.d. 
te voorkomen, maar zal echter veelal niet bereid zijn om m het kader van een proce-
dureovereenkomst een vergoeding overeenkomstig de kantonrechtersformule te beta-
len. Het feit dat uit de ontbindingsbeschikking een neutrale beëindigingsgrond blijkt, 
maar niettemin een lagere vergoeding dan axb wordt toegekend, zou het UWV er in 
voorkomende gevallen op bedacht moeten maken dat mogelijkerwijs sprake is van 
verwijtbaarheid aan de kant van de werknemer. Het zal evenwel moeilijk blijken de 
werkelijke gang van zaken boven tafel te knjgen indien partijen bij hun op elkaar 
afgestemde verhaal blijven. Lukt het niet de waarheid boven tafel te krijgen, dan zal 
het UWV - gelet op het ontbreken van een anticumulatiebepaling - de werknemer 
eventueel alleen een maatregel wegens benadelingshandeling kunnen opleggen 
indien de vergoeding ontoereikend is om de eventuele fictieve opzegtermijn te over-
bruggen en de werknemer na heeft gelaten de rechter om een toereikende vergoeding 
te vragen. 
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bescherming 'afkoopt', in de zin dat de werkgever zonder medewerking van 
de werknemer mogelijk niet het eindigen van de arbeidsovereenkomst had 
kunnen bewerkstelligen, of waarin de werkgever simpelweg de moeite die 
gepaard gaat met een procedure wil vermijden en bereid is voor de mede-
werking van de werknemer te betalen, zou onder de huidige WW inderdaad 
sprake van misbruik zijn. Maar die mogelijkheid van misbruik bestaat ook 
nu reeds indien partijen een geregelde procedure volgen. Invoering van het 
voorstel van Peeters zal in dit verband naar alle waarschijnlijkheid slechts 
een verschuiving met zich brengen van het aantal procedureovereenkomsten 
(geregelde procedures) naar beëindigingsovereenkomsten van de soort die 
Peeters voorstelt. Hoewel het aantal gevallen van misbruik van de WW hier-
mee niet verminderd zou worden, zou die verschuiving als gezegd in elk 
geval wel een vermindering betekenen van de belasting van de rechterlijke 
macht. De mogelijkheid van misbruik blijft overigens ook in het voorstel van 
Damsteegt, dat art. 24 lid 2, onder a, WW ongewijzigd laat, uiteraard 
bestaan. Ook nu reeds komt het voor, dat een geregelde procedure gevolgd 
wordt als een voor beide partijen te prefereren alternatief voor ontslag op 
staande voet. Het vergroten van de financiële verantwoordelijkheid van de 
werkgever voor zijn werknemers die aanspraak moeten maken op een werk-
loosheidsuitkering, zoals de invoering van premiedifferentiatie in de WW, zal 
volgens Damsteegt voor dit probleem een oplossing kunnen bieden.75 Ik kom 
hierop bij de bespreking van mogelijke oplossingen voor het werkloosheids-
rechtelijke pro forma-probleem terug (§ 9.4.3). 
Voor wat betreft de mogelijke tussenoplossingen, als hierboven bedoeld, 
kan bij wijze van voorbeeld ten slotte nog gewezen worden op Bouwens, die 
in zijn bijdrage aan een boek over disfunctioneren en wangedrag van werk-
nemers het UWV aanspoort een duidelijk beleid (Bouwens spreekt van 
'harde criteria'; vergelijk hetgeen ik hieromtrent aan het begin van § 9.4.2 
heb gezegd) tot stand te brengen op grond waarvan de werknemer zich in 
bepaalde gevallen niet tegen een ontslag wegens disfunctioneren op initiatief 
van de werkgever hoeft te verzetten.76 Verzet moet volgens Bouwens achter-
wege kunnen blijven indien werknemer en werkgever het erover eens zijn dat 
de werknemer ongeschikt is (geworden) voor zijn functie (anders dan ten 
gevolge van ziekte) en het erover eens zijn dat in de onderneming van de 
werkgever geen andere passende arbeid beschikbaar is, terwijl de werknemer 
zich gedurende een bepaalde periode (Bouwens denkt aan een periode die 
minimaal gelijk is aan tweemaal de wettelijke of overeengekomen opzegter-
mijn) in het kader van een door de werkgever bekostigd outplacementtraject 
op het verwerven van andere, passende arbeid kan oriënteren. De voordelen 
van deze benadering zijn volgens Bouwens dat disfunctionerende werkne-
75. Damsteegt 2003, p. 332. 
76. Zie Bouwens 2003b, p. 175-176. 
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mers zich niet meer krampachtig hoeven te verzetten tegen beëindiging van 
een met-passende betrekking en zich volledig kunnen richten op het vinden 
van een nieuwe baan, met als bijkomend voordeel dat werknemers die hun 
functie niet (meer) aankunnen niet zullen vluchten in arbeidsongeschiktheid 
en uiteindelijk in de WAO belanden. Met betrekking tot het pleidooi van 
Bouwens kan worden opgemerkt dat uit het huidige beleid van het UWV (te 
weten uit het in § 9.3 1 besproken Besluit verweer tegen ontslag) reeds voort-
vloeit dat een kennelijk disfunctionerende werknemer zich niet hoeft te ver-
zetten tegen ontslag indien in de onderneming van de werkgever geen ander 
passend werk voorhanden is (immers, niet aannemelijk is dat verweer van de 
kennelijk disfunctionerende werknemer in dat geval de kantonrechter of de 
CWI ertoe zal brengen een ontbindingsverzoek of verzoek om toestemming 
voor opzegging te weigeren). Bouwens heeft kennelijk op het oog dat in een 
beleidsregel (of in de wet) letterlijk wordt neergelegd dat verzet achterwege 
mag blijven indien partijen het erover eens zijn dat de werknemer ongeschikt 
is voor zijn werk en passende arbeid niet beschikbaar is - en de werkgever 
een langere opzegtermijn in acht neemt en een outplacementtraject betaalt77 
Inderdaad zal daarmee worden bereikt dat werknemers in genoemde omstan-
digheden hun medewerking zullen durven verlenen aan de beëindiging van 
de arbeidsovereenkomst. De enkele partij-afspraak sluit een verdere toetsing 
van het UWV dan immers uit (gelijk thans de toestemming van de CWI in 
bepaalde omstandigheden een toetsing op verwijtbare werkloosheid uitsluit; 
art 24 lid 3 WW), een wijziging die in mijn optiek ovengens eerder gezien 
moet worden als een aanpassing van de wettelijke regeling, dan als een aan-
passing van beleid (interpretatie van de wet) en derhalve bij voorkeur aan de 
wetgever moet worden gelaten Het gevaar van misbruik is bij het voorstel van 
Bouwens - zo het tot andere aanpassingen van beleid of wetswijzigingen niet 
komt - niet denkbeeldig; een toename valt te verwachten van gevallen waar-
in 'disfunctioneren' de WW-neutrale beèindigingsgrond wordt die bij een 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst wordt opgevoerd Te dezer zake kan 
evenwel worden opgemerkt dat de mogelijkheid van misbruik ook nu reeds 
bestaat Navolging van de suggestie van Bouwens zal naar mijn inschatting in 
dit verband niet tot méér misbruik leiden, maar ontegenzeggelijk wel tot een 
vermindering van het aantal ontbindings- en BBA-procedures 
77 De suggestie van Bouwens zou anders feitelijk een verscherping van bestaand 
beleid betekenen, gelet op de aanvullende eis dat de werkgever een langere opzeg-
termijn in acht moet nemen en een outplacementtraject dient te bekostigen Zo 
bedoelde kennelijk disfunctionerende werknemers in de huidige situatie (Besluit ver-
weer tegen ontslag) al niet hun verzet tegen beëindiging durven op geven, is het 
onwaarschijnlijk dat een wijziging van beleid in de hier bedoelde zin daarin dan ver-
andering zal kunnen brengen Ook hier staat of valt mij dunkt alles met de redelijke 
opstelling van het UWV bij de hantenng van zijn beleid (zie hetgeen ik hieromtrent 
opmerkte m 5) 9 3 1) 
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Het kabinet heeft zich inmiddels gevoelig getoond voor het argument dat 
met het versoepelen van de eisen die de WW met betrekking tot het voorko-
men van verwijtbare werkloosheid stelt, de pro forma-problematiek kan wor-
den tegengegaan. In december 2004 legde het kabinet een voorstel aan de 
SER ter advisering voor, dat erop neer komt dat het huidige art. 24 lid 2, 
onder b, WW (de zgn. 'B-grond' van verwijtbare werkloosheid) grotendeels 
geschrapt wordt, onder handhaving van het huidige art. 24 lid 2, onder a, 
WW (de zgn. 'A-grond' van verwijtbare werkloosheid).78 Verwijtbaar werk-
loos wordt volgens dit voorstel alleen nog aangemerkt de werknemer die ont-
slag neemt zonder een 'dwingende reden' of die ontslag krijgt als voorzien-
baar gevolg van verwijtbaar gedrag jegens de werkgever. Het kabinet hoopt 
met het schrappen van (een groot deel van) de B-grond een einde te kunnen 
maken aan de pro forma-problematiek.79 
De SER vond dat het voorstel van het kabinet nog teveel ruimte laat voor 
onduidelijkheid omtrent de noodzaak om verweer te voeren, en adviseerde 
het kabinet om de toets op verwijtbaarheid nog ietwat verder te beperken tot 
louter die situaties waarin 1. de werknemer ontslag neemt (inclusief situaties 
waarin de arbeidsovereenkomst op initiatief van de werknemer door de kan-
tonrechter wordt ontbonden) zonder dat aan de voortzetting ervan zodanige 
bezwaren zijn verbonden dat voortzetting redelijkerwijs niet van hem zou 
kunnen worden gevergd, 2. de werknemer op staande voet is ontslagen 
wegens een dringende reden, of 3. de arbeidsovereenkomst op verzoek van 
de werkgever door de rechter is ontbonden op grond van een dringende reden 
als bedoeld in het BW. In alle andere gevallen zou de toets volgens de SER 
moeten vervallen.80 
Het kabinet nam het advies van de SER om de verwijtbaarheidstoets ver-
der te beperken niet over. Het voorstel van de SER zou volgens het Kabinet 
te zeer de mogelijkheden beperken om vanuit de WW onwenselijk gedrag 
tegen te gaan. Voor de werkloosheidsverzkering is, aldus het kabinet, van 
belang dat kan worden opgetreden tegen gedrag waardoor de werknemer het 
verzekerde risico (werkloosheid) over zichzelf afroept. Het bezwaar van de 
Raad dat met de kabinetsvoorstellen de onduidelijkheid omtrent de noodzaak 
van verweer nog niet volledig is ondervangen, zal volgens het kabinet wor-
den weggenomen door expliciet in de wet te bepalen dat het niet voeren van 
verweer niet als verwijtbaar handelen kan worden aangemerkt. Met deze toe-
78. Zie omtrent dit voorstel uitgebreid Van Heusden 2005, p. 154-166. 
79. Adviesaanvraag voorstellen deregulering WW van 2 december 2004, 
SV/DEREG/2004/83083a (zie ook Persbencht nr 04/045 van het Ministerie van 
SZW van 26 november 2004). 
80. Zie SER 2005b, p. 61 e.v. 
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voeging ziet het kabinet geen aanleiding om zijn oorspronkelijke voornemen 
te wijzigen.81 
Met het wegvallen van (een groot deel van) de B-grond, en met het in de wet 
opnemen van een bepaling dat het achterwege laten van verweer niet leidt tot 
verwijtbare werkloosheid, zal het civielrechtelijke pro forma-probleem in 
beginsel opgelost zijn. De hoop van het kabinet (en van de SER) dat met het 
laten vallen van (een groot deel van) de B-grond van verwijtbare werkloos-
heid de pro forma-problematiek zal zijn opgelost, zal mijns inziens evenwel 
een ijdele blijken te zijn. Althans indien het kabinet ook de werknemer die 
zich aan verwijtbaar gedrag schuldig heeft gemaakt, doch wiens werkgever 
bereid is de arbeidsovereenkomst met wederzijds goedvinden te beëindigen, 
WW-uitkenng zal willen (blijven) ontzeggen, hetgeen zeer voor hand ligt 
gelet op het feit dat het kabinet niet wenst dat uitkering verstrekt wordt 
indien de werknemer het verzekerde nsico over zichzelf afroept. In zijn brief 
aan de Tweede Kamer van 17 oktober 2005 schrijft de minister dat het kabi-
net (inderdaad) vast houdt aan de ontslagregen als aangrijpingspunt voor de 
toets op verwijtbare werkloosheid.82 De A-grond wordt volgens de minister 
wel geherformuleerd; de werknemer zal als verwijtbaar werkloos worden 
aangemerkt indien hij zich zodanig ernstig heeft misdragen dat van de werk-
gever redelijkerwijs niet kan worden gevergd dat hij de dienstbetrekking laat 
voortduren Thans bepaalt art 24 lid 2, onder a, WW dat de werknemer ver-
wijtbaar werkloos wordt indien hij zich verwijtbaar zodanig heeft gedragen 
dat hij redelijkerwijs heeft moeten begrijpen dat dit gedrag de beëindiging 
van zijn dienstbetrekking tot gevolg zou kunnen hebben. 
Met het grotendeels ongemoeid laten van de A-grond van verwijtbare 
werkloosheid zal een deel van het werkloosheidsrechtehjke pro forma-pro-
bleem, en in zekere zin daarmee ook een deel van het civielrechtelijke pro 
forma-probleem, blijven bestaan Juist in gevallen waarin de werkgever geen 
andere reden voor de beëindiging kan aanvoeren dan vermeend wangedrag 
van de werknemer jegens hem, kan immers het procesrisico voor de werk-
gever groot zijn, en zal voor hem de behoefte kunnen (blijven) bestaan om 
dat risico af te kopen door, al dan niet onder aanbieding van een vergoeding, 
de werknemer te bewegen mee te werken aan een geregelde procedure.83 Ook 
voor de werknemer geldt, dat bij vermeend wangedrag in meer of mindere 
81 Kamerstukken II 2004/05, 30 109, nr 1, ρ 7-8 en 46 e ν (Kabinetsstandpunt 
Werkloosheidswet en ontslagrecht) 
82 Bnef van 17 oktober 2005, kenmerk SV/F&W/05/82140 
83 Alleen de werkgever die principieel (en met pragmatisch) is ingesteld zal bij ver­
meend wangedrag van de werknemer niet bereid zijn tot een beëindiging in overleg, 
in welk geval de betrokken werknemer zich met het oog op verlies van WW tot het 
uiterste zal verzetten indien als beeindigingsgrond diens verwijtbare gedrag wordt 
opgevoerd 
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mate onzekerheid zal kunnen bestaan over de vraag of het ontslag 'er door 
komt'. Gekoppeld aan de dreiging bij een eventuele beëindiging met weige-
ring van WW te maken te krijgen, en het besef dat de wens van de werkge-
ver om tot beëindiging over te gaan mogelijk toch tot een onwerkbare situ-
atie zal leiden, zal een aantal werknemers zeker bereid zijn om, al dan niet 
onder de voorwaarde dat zij een vergoeding van de werkgever krijgen, met 
een geregelde beëindiging akkoord te gaan. Het werkloosheidsrechtelijke 
pro forma-probleem blijft daarmee als gezegd bestaan. Alleen het laten val-
len van zowel de A-grond als de B-grond van verwijtbare werkloosheid zal 
in dit verband een volledige oplossing kunnen brengen van het civielrechte-
lijke en werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem.84 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat het geheel of gedeeltelijk laten 
vallen van de eisen die de WW stelt met betrekking tot het voeren van ver-
weer tot een oplossing of vermindering van het probleem zal leiden dat werk-
nemers zich verweren tegen ontslag zelfs als zij het civielrechtelijke nut van 
dat verweer niet inzien. 
Het laten vallen van de eisen die WW stelt met betrekking tot het voeren 
van verweer zal ook het probleem van de geregelde procedures, en daarmee 
gepaard gaande (mogelijke) misbruik van WW-uitkering, gedeeltelijk kun-
nen wegnemen. Ik zeg 'gedeeltelijk', want bij handhaving van art. 24 lid 2, 
onder a, WW zal alsnog voor werkgever en werknemer een prikkel kunnen 
bestaan om tot een beëindiging in overleg te komen en daarbij de omstan-
digheden van het ontslag anders voor te doen dan zij in werkelijkheid zijn. 
Ik kom op het aanpassen van de eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechte-
lijke opstelling van de werknemer als oplossing voor het werkloosheidsrech-
telijke pro forma-probleem hieronder in § 9.4.3.4 en § 9.6 terug. 
9.4.3 Oplossingen voor het werkloosheidsrechtelijke 
pro forma-probleem 
9.4.3.1 Verbeterde toetsing UWV (CWI/kantonrechter) 
De verantwoordelijkheid om oneigenlijk gebruik van de WW tegen te gaan 
ligt primair bij het UWV. Het UWV, en niet de rechter in art. 7:685 BW-pro-
cedures of de C WI in BBA-procedures, heeft de wettelijke taak om zorgvul-
dig te toetsen of aanspraak op WW-uitkering bestaat. Het UWV dient in dat 
licht zorgvuldig te onderzoeken of de door de (werkgever en) werknemer 
opgegeven beëindigingsgrond ook in werkelijkheid die is welke de aanlei-
ding vormde om tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te komen. 
Simpelweg ervan uit gaan dat van verwijtbare werkloosheid geen sprake zal 
84. Gesteld natuurlijk dat het UWV niet art. 24 lid 6 WW zal aangrijpen om alsnog 
een maatregel op te leggen. 
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zijn indien de arbeidsovereenkomst van de betrokken werknemer op WW-
neutrale gronden is beëindigd met tussenkomst van de kantonrechter of de 
CWI volstaat in dat verband niet, zeker niet gelet op het feit dat inmiddels 
alom bekend moge zijn dat partijen nogal eens een geregelde procedure voe-
ren teneinde de WW-uitkering veilig(er) te stellen en daarbij de feiten som-
tijds WW-neutraler verdraaien dan zij in werkelijkheid zijn.85 
Het UWV heeft, zoals hiervoor in § 9 3.3 duidelijk werd, medio 2003 
aangegeven scherper te gaan toetsen indien bedrijfseconomische motieven 
als de reden voor de beëindiging van de arbeidsovereenkomst worden opge-
geven. Zo nodig wint het UWV hierbij advies in van de CWI. Inmiddels is 
dit, aldus Van de Hel, de dagelijkse praktijk en worden werkgevers bij een 
geregelde ontbinding om bedrijfseconomische redenen geconfronteerd met 
een uitgebreide vragenlijst en telefonische verzoeken om nadere informa-
tie 86 Het onderzoek van het UWV is volgens hem bij geregelde ontbindin-
gen om andere redenen dan de bedrijfseconomische eveneens geïntensi-
veerd Dat de toetsing op verwijtbare werkloosheid ook in het algemeen, dat 
wil zeggen ook buiten de gevallen waann bedrijfseconomische motieven als 
beëindigingsgrond worden aangevoerd, meer handen en voeten gegeven kan 
worden dan in de uitvoeringspraktijk soms gebeurd(e) is naar mijn indruk 
evident. Werkgevers en werknemers opereren soms wel erg doorzichtig Zo 
valt uit de processtukken en de beschikking vaak gemakkelijk op te maken 
of sprake is van een inhoudelijke procedure of met.87 Werknemers eisen in 
85 Vgl de samenvatting en conclusie van het onderzoek dat van Van Ewijk en 
Engelen onder uvi's deden naar het verband tussen de ontslagroutes en de instroom 
in de WW (Van Ewijk & Engelen 2001, ρ iv) 'Werknemers die hun arbeidscontract 
zelf opzeggen zonder dwingende redenen, maken volgens alle geïnterviewde WW-
ambtenaren de meeste kans op een blijvende weigering van hun uitkering, gevolgd 
door ontslagen op staande voet Werknemers die via de kantonrechterprocedure 
WW-uitkenng aanvragen wordt incidenteel de uitkering geweigerd De reden van 
afwijzing is in alle gevallen verwijtbare werkloosheid Bij ontslagaanvragen via de 
RDA wordt de WW-uitkenng in principe nooit geweigerd, aangezien de RDA bij het 
beoordelen van de ontslagaanvraag dezelfde criteria hanteert als de uvi Bij ontslag 
via de kantonrechter geven de meeste ambtenaren aan dat de zaak vaak al onderling 
geregeld is tussen de werkgever en de werknemer Zowel werkgever als werknemer 
zijn het over de uitkomst van de ontslagaanvraag eens, het verweer tegen ontslag en 
de tussenkomst van de rechter zijn slechts een formaliteit' 
86 Van de Hel 2004, ρ 42 
87 (Ook) De griffie is verplicht het UWV desgewenst inzage te verlenen in de pro­
cesstukken (art 54 lid 3 Wet Suwi) Uit de praktijk bereiken mij geluiden dat dit 
soms, in gevallen waann halverwege een ontbindingsprocedure partijen (alsnog) 
overeenstemming bereiken omtrent een beëindiging via een geregelde procedure op 
WW-neutrale gronden, voor partijen aanleiding is om af te spreken dat het oor-
spronkelijke ontbindingsverzoek wordt ingetrokken en een nieuw verzoek (onder een 
nieuw nummer) wordt ingediend 
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hun verweerschrift tegen ontslag bijvoorbeeld precies de vergoeding die de 
werkgever verzoekt en/of stellen letterlijk dat zij formeel verweer voeren, 
hetgeen op een geregelde procedure en derhalve op mogelijk (beoogd) onei-
genlijk gebruik van de WW kan duiden. Specifiek onderzoek (diepgravend 
gesprek met de betrokken werknemer, navraag bij werkgever en eventueel 
collega-werknemers) kan in dergelijke gevallen ongetwijfeld een aantal 
gevallen van (beoogd) misbruik boven tafel krijgen.88 Ook in de beschikking 
van de kantonrechter valt nogal eens informatie vinden die het UWV toch op 
zijn minst de wenkbrauwen moet doen fronsen. Neem nu de volgende pas-
sage uit een beschikking van de Kantonrechter te Schiedam van 31 maart 
200389: 
'Uit de stellingen van partijen blijkt dat zij het er in wezen over eens zijn dat er 
gronden bestaan om de tussen hen bestaande arbeidsovereenkomst met ingang 
van 31 maart 2003 te doen ontbinden, wegens - kort gezegd - een verschil van 
mening omtrent de werktijd waarop verweerder wil werken. Partijen zijn bij 
elkaar te rade gegaan in een poging de ontstane problemen op te lossen doch zijn 
hierin niet geslaagd Er is nu sprake van een situatie waarin behoorlijke samen-
werking tussen partijen niet meer mogelijk is zonder dat zulks aan een van hen is 
te verwijten of toe te rekenen. (. .) Uit hetgeen partijen daarover hebben aange-
voerd blijkt verder dat zij het eens zijn over de hoogte van de in verband met deze 
ontbinding aan verweerder toekomende vergoeding. De kantonrechter beperkt 
zich tot de constatering dat deze overeenstemming bestaat, zonder aan een eigen 
oordeel over de hoogte van die vergoeding toe te komen.' 
De vergoeding lag in casu ver onder hetgeen de werknemer volgens de kan-
tonrechtersformule zou toekomen. De reden hiervoor was dat de werkgever 
niet bereid was een hogere vergoeding te betalen omdat de werknemer zich 
jegens de werkgever verwijtbaar gedragen had. Dit aspect werd in het ver-
zoek- en verweerschrift uiteraard niet vermeld. Op de zitting (de kanton-
rechter sloeg de wens van partijen om af te zien van een mondelinge behan-
deling in de wind) vroeg de kantonrechter tot viermaal toe de aan de werk-
nemer of hij het met de vergoeding eens was, nu hij in principe - onder de 
uit het verzoek- en verweerschrift blijkende omstandigheden - recht had op 
88. Vgl. Ctsv 1999, p. 71, waarin opgemerkt wordt dat het simpelweg doorvragen 
tijdens het intakegesprek soms tot het door de mand vallen van de werknemer leidt. 
Opvallend is dat in dit onderzoek tevens vermeld wordt dat in de regel beambten naar 
eigen zeggen (wél) tot een verantwoord oordeel kunnen komen omtrent de verwijt-
baarheid van de werkloosheid (idem, p. 71)). Uit andere onderzoeken en uit de lite-
ratuur komt, zo zagen we in het voorgaande (§ 9.2), een ander beeld naar voren. 
89. Niet gepubliceerd; de auteur is gaarne bereid de geïnteresseerde lezer een kopie 
te doen toekomen. 
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een hogere vergoeding. De werknemer bleef echter ook tijdens de zitting bij 
zijn verhaal, met bovengenoemde beschikking van de kantonrechter tot 
gevolg. Als behandelend functionaris van het UWV kan men natuurlijk op de 
klompen aanvoelen dat bovengenoemde werknemer niet voor niets instemt 
met een veel lagere vergoeding dan bij een neutrale ontbinding gebruikelijk 
is. Uiteraard is het de vraag of nader onderzoek de werkelijke gang van 
zaken boven tafel had kunnen krijgen, maar toch Het UWV kan het de op 
misbruik aansturende werkgever en werknemer naar ik vermoed in veel 
gevallen op zijn minst een stuk lastiger maken.90 
Overigens had de betrokken Schiedamse kantonrechter mijns inziens de 
vergoeding gewoon moeten stellen op het bedrag dat hem uitgaande van de 
geleverde 'feiten' redelijk voor kwam (een vier keer hogere vergoeding dus). 
Gesteld dat meer/minder-clausules nietig zijn (zie hieromtrent hoofdstuk 4) 
zouden mogelijk veel gevallen van misbruik voorkomen kunnen worden 
indien kantonrechters op grote schaal hogere vergoedingen zouden toeken­
nen in gevallen waann zij op grond van de aangevoerde omstandigheden een 
hogere vergoeding dan partijen verzoeken gerechtvaardigd achten 9 1 Gelijk 
ook het UWV, in mijn optiek althans, een zekere maatschappelijke verant­
woordelijkheid heeft om onnodige civielrechtelijke problemen (in de vorm 
van pro forma-verweren en -procedures) zoveel mogelijk te voorkomen -
door met betrekking tot hetgeen van de werknemer verwacht wordt als het 
gaat om verweer tegen ontslag een zo helder mogelijk beleid te voeren - die­
nen mijns inziens op hun beurt kantonrechters en functionarissen van de 
CWI zich de belangen van een juiste uitvoering van de WW aan te trekken 
en zich niet al te gemakkelijk voor het karretje van de werkgever en werk­
nemer te laten spannen. Dit laatste overigens niet alleen met het oog op het 
belang van een juiste toepassing van de WW maar ook ter bescherming van 
de zuiverheid van de eigen procedure. De BBA-procedure noch de ontbin­
dingsprocedure is bedoeld om de werknemer op mogelijk in stnjd met de 
waarheid aangevoerde gronden aan een WW-uitkenng te helpen (zie hier­
omtrent ook hoofdstuk 5). 
Ook met een verscherpte toets van alle betrokkenen zal de praktijk, en op 
dit probleem stuit men telkens, naar mijn inschatting echter wel wegen vin­
den om een geregelde procedure toch de schijn van een inhoudelijke te ge­
ven. Knappe rechter, functionaris van de CWI of van het U W ^ die de waar­
heid boven tafel krijgt indien een werkgever en een werknemer in strijd met 
90 Zie in dit verband ook CRvB 21 januari 2004, RSV 2004/101, waar de CRvB de 
in de geregelde procedure veronderstelde aanwezigheid van een verstoorde arbeids­
verhouding met erkende Zie hieromtrent ook Buijs in SR 2004, ρ 38 en Van de Hel 
2004, ρ 43-44 
91 Werkgevers hebben in dat geval immers met (langer) de garantie dat zij met tot 
meer gehouden zijn te betalen dan werd overeengekomen 
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de waarheid stellen een conflict te hebben gekregen over door de werknemer 
te verrichten overwerk dat, zonder dat een van partijen daaraan bijzondere 
schuld draagt, uit de hand is gelopen en de werkssfeer volledig verpest heeft. 
Om de waarheid in deze zaken te achterhalen - zo dit al mogelijk is - , zul-
len de onderzoeken, zo Damsteegt het uitdrukt, 'recherche-achtige trekjes' 
moeten krijgen.92 De gemiddelde normtijd van 9 minuten die naar verluid 
per WW-aanvraag voor de controle op de verwijtbaarheid van werkloosheid 
beschikbaar is, is voor een dergelijk onderzoek uiteraard onvoldoende.93 Het 
is in dit verband sterk de vraag of de kosten die gepaard gaan met een scher-
pere handhaving de baten zullen kunnen overtreffen, waarbij moet worden 
meegewogen de maatschappelijke kosten die een intensivering van de toet-
sing door het UWV met zich brengt doordat partijen meer hun best zullen 
doen om die toetsing te ontlopen. Een terugkeer van de 5-minuten monde-
linge behandelingen is in dit verband bijvoorbeeld niet ondenkbaar.94 Niet-
temin, zolang de wet luidt zoals hij luidt, heb ik er moeite mee dat omwille 
van het argument dat handhaving moeilijk en kostbaar is, van handhaving 
wordt afgezien. 
Wat volgens Verburg zeer zou helpen om de diverse betrokkenen recht in 
de leer te houden (lees: de waarheid te spreken) is hen te wijzen op een 
mogelijke aansprakelijkheid van werkgever en adviseurs.95 Naar ik meen zal 
een dergelijk dreigement eerst werken wanneer die dreiging ook een reële 
dreiging is, en onder werkgevers en adviseurs bekend raakt dat het UWV, en 
eventueel de rechter en CWI, werk maken van het controleren van het waar-
heidsgehalte van hetgeen partijen aandragen, en werk maken met de aan-
sprakelijkheidsstelling. De hamvraag is ook hier of handhaving werkelijk 
handen en voeten gegeven kan worden. De dreiging voor de werknemer van 
het onjuist voorlichten van het UWV, te weten als verwijtbaar werkloos aan-
gemerkt te worden met als niet geringe consequentie het volledig verliezen 
van WW-uitkering, blijkt immers, gelet op de praktijk van de geregelde pro-
cedures, in een aantal gevallen ook niet voldoende om werknemers te weer-
houden van het schenden van de mededelingsverplichting die ingevolge art. 
25 WW op hen rust. 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat een verscherpte toetsing naar 
alle waarschijnlijkheid niet zal kunnen leiden tot het volledig oplossen van 
het probleem dat werknemers en werkgevers somtijds in gezamenlijk over-
leg en in strijd met de waarheid een WW-neutrale beëindigingsgrond opvoe-
92. Damsteegt 2003, p. 313. 
93. Zie Damsteegt 2003, p. 431. 
94. Volgens Van de Hel 2004, p. 44 hebben die verkorte mondelinge behandelingen 
in geregelde zaken inmiddels opnieuw intrede gedaan. Mijn ervaring is anders. 
95. Verburg 2004, p. 52. 
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ren, en de werknemer vervolgens onverkort WW-uitkering ontvangt waar hij, 
zo de werkelijke gang van zaken omtrent de beëindiging bij het UWV be-
kend geweest zou zijn, geen of een minder hoge WW-uitkering zou hebben 
ontvangen. 
9.4.3.2 Anticumulatie 
Het feit dat een werknemer akkoord gaat met ontslag zal in veel gevallen (al 
dan niet mede) gelegen zijn in de omstandigheid dat de werknemer tegenover 
zijn medewerking een beëindigingsvergoeding van de werkgever geplaatst 
ziet. De huidige WW laat deze vergoedingen geheel vrij van aftrek (zie art. 
34 lid 5 WW), zij het dat het verkrijgen van een vergoeding via art. 16 lid 3 
WW wel kan leiden tot opschorting van het recht op uitkering gedurende de 
fictieve opzegtermijn. Indien men er vanuit gaat dat een beëindigingsver-
goeding in het algemeen (mede) strekt ter compensatie van door het eindi-
gen van de arbeidsovereenkomst te derven inkomsten, en men er vanuit gaat 
dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht, in die zin dat voor aan-
spraken uit hoofde van de WW in beginsel eerst plaats is indien de werkne-
mer via het arbeidsrecht het (intreden van het) risico van inkomensverlies bij 
werkloosheid niet kan dekken, voorkomen of uitstellen, is het, zoals ik in 
§ 7.3.5 reeds betoogde, verdedigbaar om een aan de werknemer toegekende 
ontslagvergoeding geheel of gedeeltelijk op de WW-uitkering in mindering 
te brengen of om die vergoeding gelijk te stellen met het recht op onvermin-
derde loondoorbetaling (vgl. art. 16 lid 3 WW) of anderszins te verrekenen 
met de WW-uitkering. Het effect van het geheel of gedeeltelijk in mindering 
brengen van de vergoeding op de WW-uitkering is dat de werknemer een 
belangrijke stimulans ontnomen wordt om de hem toekomende ontslagrech-
telijke bescherming op een letterlijke wijze te gelde te maken, hetgeen een 
belangrijke vermindering van het aantal geregelde procedures, en daarmee 
gepaard gaande misbruik van WW-uitkering, tot gevolg zal kunnen hebben. 
Dit, terwijl ingeval een werknemer tóch akkoord gaat met ontslag onder toe-
kenning van een vergoeding er geen (althans minder direct) nadeel voor de 
WW-fondsen ontstaat. Het in mindering brengen van beëindigingsvergoe-
dingen op de WW-uitkering zal naar verwachting voorts een opwaarts effect 
hebben op de vergoedingen die werknemers voor het niet-benutten van ont-
slagrechtelijke bescherming zullen willen ontvangen, hetgeen ook voor 
werkgevers de drempel om met de werknemer tot afspraken te komen in het 
algemeen zal verhogen; het maken van afspraken omtrent ontslag wordt voor 
werkgevers duurder. Enerzijds zal dit alles leiden tot meer inhoudelijke ont-
slagprocedures. Anderzijds zal de hogere prijs die voor de medewerking van 
de werknemer moet worden betaald werkgevers in een aantal gevallen doen 
besluiten om niet aan te sturen op beëindiging. Die laatste consequenties zijn 
uit oogpunt van het maatschappelijk beginsel dat geschillen en procedures 
voorkomen moeten worden en zaken als het enigszins kan buiten de rechter 
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(en CWI) opgelost behoren te worden96, respectievelijk uit oogpunt van de 
dynamiek van de arbeidsmarkt97 natuurlijk als een belangrijk nadeel aan te 
merken. Juist op het aantal van de meest notoire gevallen van misbruik - ik 
doel hier op situaties waarin een geregelde procedure gevolgd wordt nadat de 
werknemer zich jegens de werkgever zeer verwijtbaar gedragen heeft - zal 
anticumulatie voorts weinig invloed hebben. In bedoelde gevallen is de 
'prijs' die de werkgever voor de medewerking van de werknemer aan een 
soepele beëindiging betaalt immers niet zozeer in geld als wel in de bereid-
heid van de werkgever gelegen om aan een beëindiging op WW-neutrale 
gronden mee te werken. 
Het kabinet heeft niettemin in het verleden op enig moment aangegeven 
van plan te zijn beëindigingsvergoedingen op de WW-uitkering in mindering 
te brengen (zie hieromtrent § 7.3.4). Het verminderen van de met de gere-
gelde procedures gepaard gaand misbruik van de WW-fondsen, en het reali-
seren van een besparing voor de WW-fondsen, waren voor het kabinet de 
belangrijkste beweegredenen te zijn. Het idee om beëindigingsvergoedingen 
op de WW-uitkering in mindering te brengen kan over het algemeen op wei-
nig bijval rekenen. Met name omwille van de genoemde negatieve conse-
quenties is op de plannen van het kabinet veel kritiek gekomen98, en heeft het 
kabinet uiteindelijk ook besloten om, voorlopig althans, af te zien van anti-
cumulatie.99 
96. Zie Grapperhaus, Loonstra & Scholtens 2004, p. 322-323, Snijders, Ynzomdes 
& Meijer 2002, p. 53, Hugenholtz & Heemskerk 2002, p. 14 en Scholtens 1997a, p. 
22. Vgl. ook Van der Werf 1984, p. 62 en Kamerstukken II1992/93, 22 977, nr. 1, p. 
8. Art. 19 Rv biedt de rechter de mogelijkheid om een schikking te beproeven. Inte-
ressant is dat Schut zegt dat in deze tijd wellicht gesproken kan worden van de ver-
plichting van de rechter om, wanneer daarvoor kansen zijn, een schikking te beproe-
ven (zie Schut 1994, p. 153). Ook in de Gedragsregels voor Advocaten 1992 (regel 
3) vindt men een verplichting om een schikking te beproeven terug (gedragsregels te 
vinden op www.advocatenorde.nl). Gewezen kan voorts worden op de substantië-
rings- en bewijsaandraagplicht van art. 111 lid 3 Rv, die onder andere met het oog op 
het vergroten van de kansen op een schikking per 1 januari 2002 in de wet werden 
opgenomen (zie Van Mierlo & Van Dam-Lely 2003, p. 27). 
97. Werkgevers hebben belang bij het kunnen voeren van een soepel en efficiënt ont-
slagbeleid. Wanneer werknemers een hogere pnjs voor hun medewerking aan ontslag 
vragen zal dit aan een soepel en efficiënt ontslagbeleid in de weg staan; er zal vaker 
een inhoudelijke (en onzekere) ontslagprocedure gevolgd moeten worden. Dit kan 
werkgevers huiverig(er) maken bij het aannemen van nieuw personeel, en tot verstar-
ring van de arbeidsmarkt (met negatieve gevolgen voor de arbeidsmobihteit van werk-
nemers) en/of tot een toename van het aantal flexibele arbeidsrelaties leiden. 
98. Zie SER 2005b, Scholtens 2004a, p. 10, Scholtens 2002a, p. 1896-1897, Jonge-
rius 2004, p. 20, Grapperhaus 2003, p. 4-5 en De Jong 2002, p. 454. 
99. Zie Kamerstukken II 2004/05, 30 109, nr. 1, p. 7 en 43 (Kabinetsstandpunt 
Werkloosheidswet en ontslagrecht). 
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In 2000 sprak ook de Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel (ADO) zich 
al tegen het in mindering brengen van beëindigingsvergoedingen op de WW-
uitkermg (anders dan via de regeling van art. 16 lid 3 WW) uit l 00 De com-
missie wijst niet op de hierboven genoemde negatieve gevolgen, maar brengt 
een meer fundamenteel, de rechtsgrond van anticumulatie betreffend, be-
zwaar naar voren. De commissie stelt het namelijk redelijk te achten dat de 
vergoeding die de werknemer in verband met de beëindiging van zijn dienst-
verband van de werkgever ontvangt, in beginsel met zijn WW-uitkenng kan 
cumuleren. De commissie wijst er verder op dat het opnieuw introduceren 
van de regel dat ontslagvergoedingen in beginsel op de WW-uitkenng in 
mindering worden gebracht, wederom tot de onwenselijke situatie zal leiden 
dat de praktijk wegen ter ontwijking van deze regeling zoekt en vindt. Voor 
wat betreft het eerstgenoemde argument, zoals gezegd acht ik het, gelet op 
hetgeen een beëindigingsvergoeding in het algemeen geacht kan worden te 
vergoeden (en gelet op de positieve effecten die anticumulatie kan hebben op 
het voorkomen van misbruik van WW en op de reïntegratie van werkloze 
werknemers) in beginsel - bezien vanuit louter het perspectief van de WW -
wél redelijk om beëindigingsvergoedingen (gedeeltelijk) op de WW-uitke-
nng in mindering te brengen De Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel is 
kennelijk óf van mening dat de beeindigingsvergoeding m het algemeen niet 
geacht kan worden te strekken ter compensatie van inkomensverlies als 
gevolg van het eindigen van de arbeidsovereenkomst, óf van mening dat de 
WW in dit verband niet complementair is aan het arbeidsrecht. In beide 
gevallen is het vreemd dat de commissie zich tegelijkertijd wél een voor-
stander toont van de regeling van art. 16 lid 3 WW101 Klaarblijkelijk gaat de 
commissie met betrekking tot art 16 lid 3 WW (wel) uit van de gedachte dat 
de beëindigingsvergoeding in het algemeen geacht kan worden compensatie 
te bieden voor het verlies aan inkomsten als gevolg van het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst op korter termijn dan de rechtens geldende opzegter-
mijn en van de gedachte dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht 
Dat de ADO het feit dat de praktijk wegen zal vinden om anticumulatie te 
ontwijken als argument tegen anticumulatie naar voren brengt, acht ik gelet 
op het feit de commissie zich tegelijkertijd een voorstander toont van de 
regeling van art. 16 lid 3 WW evenmin consequent (men zie ook hetgeen ik 
omtrent dit laatste argument opmerkte in hoofdstuk 7) Voorts blijf ik moei-
te houden om het feit dat een bepaalde, door de wetgever wenselijk geachte, 
regel ontdoken kan worden, als een doorslaggevend argument te hanteren om 
van de invoering (of handhaving; vgl art. 24 WW en het werkloosheids-
rechtehjk pro forma-probleem) van die regel afte zien.102 Niettemin moet 
100 Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, ρ 75 
101 Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, ρ 75 
102 In deze zin ook Riphagen 2001b, ρ 113 
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erkend worden dat het gevaar van ontduiking van een eventuele anticumula-
tiebepaling zeker aanwezig is; te denken valt alleen al aan de mogelijkheid 
van het cash (en 'onder tafel') aan de werknemer toespelen van een eventu-
eel overeengekomen beëindigingsvergoeding.103 
Ook Damsteegt ziet niets in het schrappen van de cumulatiebepaling van 
art. 34 lid 5, onder a, WW. Zij meent dat anticumulatie geen oplossing biedt 
voor de pro forma-problematiek. De pro forma-problematiek is volgens haar 
niet ontstaan door de invoering van deze cumulatiebepaling, maar doordat 
van de werknemers werd gevergd verweer te voeren in CWI- en ontbin-
dingsprocedures. Damsteegt stelt hier 'de' pro forma-problematiek gelijk 
aan de cultuur van de pro forma-verweren, en in dat kader heeft zij gelijk dat 
anticumulatie 'de' pro forma-problematiek niet zal verminderen.104 Waar ik 
meen dat anticumulatie de pro forma-problematiek kan verminderen heb ik 
evenwel uiteraard op het oog dat deel van de pro forma-problematiek dat 
voortvloeit uit de praktijk van de geregelde procedures. Het in mindering 
brengen van beëindigingsvergoedingen zal in mijn optiek zowel werknemers 
als werkgevers er vaker toe brengen om niet akkoord te gaan met een beëin-
diging van de arbeidsovereenkomst in overleg, en dus het werkloosheids-
rechtelijke pro forma-probleem (kunnen) verminderen. Het aantal inhoude-
lijke ontslagprocedures zal overigens zoals gezegd tegelijkertijd groter wor-
den, omdat in een aantal van de gevallen waarin werkgevers niet de prijs wil-
len betalen die werknemers voor hun medewerking aan beëindiging vragen, 
werkgevers toch zullen aansturen op een beëindiging. Dit is, tezamen met de 
eerder genoemde andere negatieve consequenties, de 'prijs' die voor het (via 
de onderhavige weg van anticumulatie) verminderen van het werkloosheids-
rechtelijke pro forma-probleem betaald moet worden. 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat het (geheel of gedeeltelijk) in 
mindering brengen van beëindigingsvergoedingen op de WW-uitkering het 
letterlijk te gelde maken van arbeidsrechtelijke bescherming voor de werk-
103. De werkgever loopt in die gevallen wel het risico dat de werknemer zich in of 
na afloop van de (geregelde) procedure niet houdt aan hetgeen werd afgesproken (en 
inhoudelijk verweer voert of de door de kantonrechter toegekende vergoeding 
opeist). 
104. Zie Damsteegt 2003, p. 325. Op p. 261 stelt zij nog onder pro forma-proble-
matiek (mede) te verstaan 'de gegroeide praktijk dat een werknemer en een werkge-
ver (impliciet dan wel expliciet) overeenstemming hebben bereikt over de (door de 
werkgever) voorgenomen beëindiging van de arbeidsovereenkomst, maar de werk-
nemer zich toch, zij het slechts formeel, verzet tegen de feitelijke beëindiging' en 
stelt zij tevens dat 'in de praktijk (...) de formele procedure onder meer gebruikt 
[wordt] om een terecht gegeven ontslag op staande voet alsnog te camoufleren, zodat 
de werknemer minder belemmeringen ondervindt bij het vinden van ander werk 
en/of het aanspraak maken op een werkloosheidsuitkering'. 
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nemer minder aantrekkelijk maakt, hetgeen tot een vermindering zal leiden 
van het aantal geregelde procedures. Tot een volledige oplossing van het 
werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem zal anticumulatie niet kunnen 
leiden, nu het ook voor komt dat een werknemer die een slechte onderhan-
delingspositie heeft - omdat hij zich ernstig misdragen heeft - bereid is 
akkoord te gaan met een beëindiging in overleg zonder vergoeding indien de 
beëindiging op WW-neutrale gronden geschiedt. Voor de werkgever heeft 
een beëindiging in overleg in deze gevallen het voordeel dat de beëindiging 
soepel verloopt en niet een inhoudelijke ontslagprocedure gevoerd hoeft te 
worden met alle daarmee gepaard gaande moeite en kosten van dien. Op 
deze gevallen zal anticumulatie derhalve waarschijnlijk niet van invloed zijn. 
Anticumulatie zal overigens wel een positief effect hebben op de reïntegra-
tie van werkloze werknemers alsmede op de uitkeringslasten. Tegenover de 
voordelen van anticumulatie staan ook een aantal nadelen. Zo zal anticumu-
latie onder meer leiden tot meer inhoudelijke procedures (omdat werknemers 
minder snel bereid zullen zijn mee te werken aan een beëindiging) en der-
halve een negatieve invloed hebben op de dynamiek van de arbeidsmarkt. 
9.4.3.3 Premiedifferentiatie en andere financiële prikkels voor de 
werkgever 
Gelijk anticumulatie van beëindigingsvergoedingen het voor de werknemer 
minder aantrekkelijk maakt om in ruil voor een vergoeding van het inroepen 
van arbeidsrechtelijke bescherming af te zien, en te komen tot een beëindi-
ging in overleg, zo zal invoering van premiedifferentiatie het voor de werk-
gever minder aantrekkelijk maken om tot een beëindiging van de arbeids-
overeenkomst te komen. Immers, indien de WW-premie omhoog gaat voor 
de werkgever al naar gelang meer van zijn werknemers in de WW terecht-
komen, zullen de kosten verbonden aan het beëindigen van arbeidsovereen-
komsten voor hem groter worden. Damsteegt meent dat invoering van pre-
miedifferentiatie, of een financiële prikkel in andere vorm, een (gedeeltelij-
ke) oplossing zal brengen van de pro forma-problematiek.105 Zeker in de 
situaties waarin een dringende reden wordt gecamoufleerd, zal de financiële 
prikkel de medewerking van de werkgever volgens haar tot een minimum 
beperken.106 
105. Damsteegt 2003, p. 311. 
106. Vgl. ook het antwoord van de staatssecretaris van SZW op vragen uit de Kamer 
naar aanleiding van Ctsv-onderzoek naar de toepassing van de WW bij ontslag 
wegens reorganisatie, waaruit gebleken was dat werkgevers nogal eens met oudere 
werknemers tot een geregelde beëindiging kwamen (Ctsv 2001): 'De staatssecretaris 
noemt de aanpak van het al dan niet op grote schaal en bij voorrang ontslaan bij een 
reorganisatie van oudere werknemers lastig. De hoofdroute, het voornaamste wapen, 
—» 
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Het effect van premiedifferentiatie op het aantal geregelde procedures, en 
het hiermee mogelijkerwijs gepaard gaande misbruik van WW-uitkering, 
moet mijns niet overschat worden. In de afweging om de dienstbetrekking 
met een bepaalde werknemer al dan niet af te breken zal het enkele feit dat 
beëindiging tot een hogere WW-premie leidt voor de werkgever niet snel de 
balans doen laten doorslaan naar het niet tot beëindiging overgaan.107 Tenzij 
natuurlijk de premieverhoging excessief hoog zal zijn, of indien de werkge-
ver anderszins geconfronteerd zal worden met zware financiële consequen-
ties. In dergelijke zware financiële consequenties voor de werkgever voorzag 
het Wetsvoorstel werkgeversbijdrage werkloosheidslasten oudere werkne-
mers.108 Ingevolge dit wetsvoorstel zouden werkgevers die een werknemer 
van 57,5 jaar of ouder ontslaan, verplicht worden voortaan een deel van de 
moet echter zijn het opleggen van een eigen risico in de WW voor werkgevers bij 
ontslag van werknemers' (zie Kamerstukken II 2000/01, 27 609, enz., nr. 2, p. 12). 
107. In de wachtgeldperiode is, zo zagen we in § 7.3.1, al sprake van een zekere 
mate van premiedifferentiatie. De hoogte van het wachtgeldpremiepercentage kan 
(en zal in de regel) al naar gelang het werkloosheidsrisico in de betrokken bedrijfstak 
per individueel wachtgeldfonds verschillen. De verlenging van de wachtgeldperiode 
van (oorspronkelijk) 8 naar 13 weken en uiteindelijk naar de huidige zes maanden 
(respectievelijk bij Wet van 22 december 1994, Stb. 1994, 955 en Wet van 24 decem-
ber 1997, Stb. 1997, 793) betekende een belangrijke versterking van deze premiedif-
ferentiatie en derhalve een vergroting van de prikkel die uitgaat naar werkgevers om 
de uitstoot van personeel naar de werkloosheidsregelingen zoveel mogelijk te beper-
ken. Deze prikkel werd verder versterkt doordat tegelijkertijd met de verlenging van 
de wachtgeldperiode naar 6 maanden [met ingang van 1 januari 1998 in het kader van 
de Wet Pemba] de wachtgeldpremie geheel voor rekening van de werkgevers werd 
gelaten (zie thans artikel 81 lid 2 WW). De verlenging van de wachtgeldperiode heeft 
naar het zich laat aanzien [berichten dat dit anders is ontbreken] niet geleid tot een 
oplossing of wezenlijke beperking van de pro forma-problematiek. 
108. Kamerstukken II2002/03, 28 862, nrs. 1-2. De regering heeft ook eerder al de 
mogelijkheid van premiedifferentiatie op ondernemingsniveau in overweging geno-
men. Zie bijv. Kamerstukken II1996/97, 25 010, nrs. 1-2 (Werken aan zekerheid; Het 
(toenmalige) kabinet gaf aan dat premiedifferentiatie in de WW een instrument zou 
kunnen zijn om de instroom in de WW te beperken en mogelijke arbeidsparticipatie 
van ouderen te bevorderen, en kondigde aan dat onderzoek gedaan zou worden naar 
de vraag of premiedifferentiatie wellicht een bruikbaar instrument zou zijn om de 
instroom in de WW te beperken) en Kamerstukken II 1999/00, 27 227, nr. 1 (kabi-
netsstandpunt inzake premiedifferentiatie; het kabinet ziet als belangrijkste voordeel 
van invoering van premiedifferentiatie dat er een directe relatie ontstaat tussen de 
gegenereerde WW-last en de hoogte van de premie, met als gevolg dat werkgevers 
afzien van ontslag of, indien ontslag onvermijdelijk is, eerder jongere werknemers 
zullen ontslaan). 
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WW-uitkering te betalen.109 De hoogte van de werkgeversbijdrage was in het 
wetsvoorstel afhankelijk gesteld van de bedrij fsgrootte. Werkgevers die meer 
dan vijftig werknemers in dienst hebben, betaalden volgens het wetsvoorstel 
30 procent van de werkloosheidslasten. Kleinere bedrijven zouden een lager 
percentage moeten betalen. De werkgeversbijdrage zou volgens het wets-
voorstel echter nooit hoger zijn dan drie procent van de totale loonsom die 
de werkgever aan alle werknemers betaalt. Om te voorkomen dat oudere 
werknemers door deze maatregel niet meer aan de slag komen, gold het 
eigen risico niet voor werknemers die na hun 50sle verjaardag in dienst van 
de werkgever zijn genomen. Volgens een opmerkelijk persbericht van het 
Ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid van 11 mei 2001 was de 
bedoeling dat de regeling onmiddellijke werking zou krijgen, dat wil zeggen 
dat werkgevers die nâ 11 mei 2001 een werknemer van 57,5 jaar of ouder 
zouden ontslaan, vanaf het moment dat het wetsvoorstel van kracht werd een 
deel van de werkloosheidslasten terzake van genoemde werknemers voor 
hun rekening zouden moeten nemen. Achterliggende gedachte hierbij was te 
voorkomen dat werkgevers de periode voordat de wet van kracht was zouden 
benutten om zoveel mogelijk oudere werknemers te ontslaan. Het wetsvoor-
stel, en zeker de onmiddellijke werking ervan vanaf de datum van het pers-
bericht, leidde tot scherpe kritiek.110 Het Wetsvoorstel werkgeversbijdrage 
werkloosheidslasten is nog tijdens de behandeling in de Tweede Kamer ver-
vangen door het Wetsvoorstel Premievrijstelling bij in dienst nemen en in 
dienst houden van oudere werknemers.1" Dit wetsvoorstel regelt een (be-
109. De maatregel was volgens de regering ovengens niet bedoeld als sanctie of 
boete (malus), maar diende ertoe de lasten van de WW-uitkeringen te financieren en 
deze meer direct toe te rekenen, opdat het gedrag van werkgevers zou worden beïn-
vloed en het hoge werkloosheidsrisico van ouderen zou afnemen. De bijdragen van 
werkgevers zouden worden gestort in de fondsen waaruit de WW wordt betaald, en 
aldus weer tot een verlaging van de algemene WW-premie leiden (Kamerstukken II 
2002/03, 28 862, nr. 3, p. 4). 
110. Zie bijv. Scholtens 2001c, p. 107-1072. 
111. Kamerstukken 12003/04, 28 862, A. Dit wetsvoorstel werd uiteindelijk tot wet 
verheven en trad in werking per 1 januari 2004 (Wet van 19 december 2003, Stb. 
2003/557 en Besluit van 19 december 2003, Stb. 2003/558). De invoering van (ver-
dergaande) premiedifferentiatie (in de wachtgeldperiode is, zo zagen we m § 7.3.1, 
al sprake van een zekere mate van premiedifferentiatie) is niet geheel van de baan. 
In een bnef van 21 december 2004 (kenmerk SV/F&W/04/88568) schrijft minister 
De Geus aan de Tweede Kamer voornemens te zijn de WW-premie in een aantal 
bedrijfstakken afhankelijk te maken van de duur van het arbeidscontract. De Geus 
hoopt met deze maatregel steeds terugkerende (cyclische) werkloosheid tegen te 
gaan (het risico op instroom in de WW is lager indien een arbeidsovereenkomst voor 
langere duur of onbepaalde tijd wordt aangeboden). Ook in de adviesaanvraag van 3 
- > 
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scheiden) premievrijstelling voor werkgevers die werknemers ouder dan 50 
jaar in dienst nemen en voor werkgevers die werknemers ouder dan 55 jaar 
in dienst houden (een zogenaamde 'bonus'-maatregel)."2 Ware het oor-
spronkelijke wetsvoorstel doorgevoerd, met de in omvang behoorlijke malus, 
dan had dit naar alle waarschijnlijkheid effect gehad op het ontslagbeleid van 
werkgevers, en derhalve waarschijnlijk ook op het aantal geregelde procedu-
res. In dat geval hadden tegenover de voordelen van het verminderen van de 
werkloosheidsrechtelijke pro forma-problematiek evenwel nadelige gevol-
gen voor de arbeidsmarkt gestaan. Zo valt bij premiedifferentiatie enerzijds 
te verwachten dat werkgevers meer gebruik zullen maken van arbeidsover-
eenkomsten voor bepaalde tijd, uitzendkrachten en andere arbeidsrelaties 
waarbij zij zo zo min mogelijk risico lopen om bij beëindiging geconfron-
teerd te worden met premieverhoging, anderzijds valt te verwachten dat 
werkgevers in het algemeen terughoudender zullen zijn bij het aantrekken 
van nieuw personeel, gelet op het nsico dat zij lopen indien zij de betrokken 
werknemer later moeten ontslaan, hetgeen leidt tot verstarring van de ar-
beidsmarkt en afname van de mobiliteit van werknemers.113 
Is een werkgever eenmaal tot het besluit gekomen dat hij van een bepaal-
de werknemer af wil, en bereid een hogere premie, of eventuele andere 
financiële prikkels, op de koop toe te nemen, dan zal vanaf dat moment de 
werkgever die zekerheid zoekt, en inhoudelijke procedures wil voorkomen, 
onverminderd gestimuleerd worden om met de werknemer tot overeenstem-
februan 2004 aan de SER over de toekomstbestendigheid van de WW werd de moge-
lijkheid van premiedifferentiatie aan de orde gesteld. De SER sprak zich tegen de 
invoering van premiedifferentiatie op ondernemingsniveau uit. De SER staat wel 
positief tegenover de mogelijkheid dat sectoren de beleidsvrijheid krijgen om ver-
dergaande premiedifferentiatie door te voeren (zie SER 2005a, p. 81 en 206 e.v.). 
112. De vrijstelling betreft de basispremie WAO (5,05%), hetgeen neerkomt op 
maximale bonus van EURO 2.175 per medewerker per jaar, waar de maximale bij-
drage/malus EURO 10.192 per jaar geweest zou zijn. 
113. Het gebruik maken van tijdelijke krachten geschiedt dan vanuit de veronder-
stelling dat betrokkenen veelal niet aan de referte- en arbeidsverledeneis zullen vol-
doen. Als het gaat om uitzendkrachten zal naar verwachting overigens het risico van 
een hogere premie dat de uitzendorganisatie loopt worden doorberekend aan de 
werkgever. Door de sterkere binding van werknemers aan een bedrijf valt te ver-
wachten dat het verschijnsel externe flexibiliteit (werken met tijdelijke contracten 
e.d.) voor werkgevers een deel van zijn aantrekkelijkheid zal verliezen, hetgeen van-
uit sociale optiek kan worden toegejuicht. Overigens valt te verwachten dat werkge-
vers, geconfronteerd met de dreiging van premiedifferentiatie of een malus, met 
name huiveng zullen zijn om oudere werknemers, voor wie de WW-last bij ontslag 
hoog kan zijn, in dienst te nemen. Zie omtrent de voor- en nadelen van financiële 
pnkkels in de WW: De Vos 2004, Damsteegt 2003, p. 478, De Wolff 1997, p. 608 en 
Bovenberg & De Mooij 1996, p. 868. Zie ook Kamerstukken II1999/00, 27 227, nrs. 
1 (m.η. p. 6) en 2. 
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ming te komen. Het feit dat premiedifferentiatie (of eventuele andere finan-
ciële prikkel) ontslag voor de werkgever in algemene zin duurder maakt, kan 
daarbij uiteraard van belang zijn voor de pnjs die de werkgever bereid is te 
betalen voor de medewerking van de werknemer. Die prijs zal als gevolg van 
de premiedifferentiatie in algemene zin lager zijn, hetgeen waarschijnlijk een 
aantal werknemers zal doen afhaken, in welke specifieke gevallen de werk-
gever een inhoudelijke procedure zal voeren of wellicht toch maar zal beslui-
ten van ontslag afte zien. Wederom geldt dit laatste niet voor de meest notoi-
re gevallen van misbruik, de 'prijs' die de werkgever hier betaalt voor de 
medewerking van de werknemer aan een soepele beëindiging ligt in het mee-
werken aan een beëindiging op voor de werknemer WW-neutrale gronden. 
Om de werkgever te prikkelen zich in laatstgenoemde gevallen te onthouden 
van het verlenen van medewerking aan een geregelde procedure zou gedacht 
kunnen worden om bij eventuele invoering van premiedifferentiatie buiten 
beschouwing te laten gevallen waarin de werknemer op jegens de werkgever 
verwijtbare gronden werkloos geworden is. Het gevaar van die 'ontsnappings-
mogelijkheid' is evenwel dat sommige werkgevers die graag zullen willen 
benutten, met alle consequenties voor de verhoudingen op de werkvloer van 
dien Opgemerkt zij dienaangaande evenwel dat het in verband met de door 
de rechter mogelijk vast te stellen beëindigingsvergoeding ook in de huidige 
situatie reeds voor werkgevers aantrekkelijk kan zijn om, middels 'dossie-
ropbouw' of anderszins, aan te sturen op een beëindiging op de werknemer 
aan te rekenen gronden, premiedifferentiatie met 'ontsnappingsmogelijk-
heid' zal in deze slechts een extra prikkel kunnen vormen. 
Samenvattend kan worden geconcludeerd dat premiedifferentiatie, of invoe-
ring van andere financiële prikkels, naar verwachting alleen dan tot een 
belangrijke vermindering van het aantal geregelde procedures zal leiden in-
dien de 'malus' (premieverhoging) waarmee de werkgever bij werkloosheid 
geconfronteerd wordt zeer zwaar zal zijn. De negatieve consequenties voor 
de (dynamiek van de) arbeidsmarkt zullen in dat geval echter waarschijnlijk 
niet opwegen tegen het voordeel van het belangrijk verminderen van het 
werkloosheidsrechtelijk pro forma-probleem. 
9.4 3.4 Aanpassen eisen WW ter zake van verweer tegen ontslag 
In de vonge paragraaf kwam ik al tot de conclusie dat het laten vallen van de 
eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling van de werknemer 
ten aanzien van ontslag als vanzelfsprekend tot een oplossing zal leiden van 
het werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem dat misbruik van WW-uit-
kenng gemaakt wordt, alsmede van het civielrechtelijke pro forma-probleem 
dat veel onnodige procedures gevolgd worden. Hoewel het hier, zeker waar 
het betreft het werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem, om een oplos-
sing met een ietwat merkwaardig karakter gaat (door met meer als verwijt-
baar aan te merken gedrag dat voorheen als verwijtbaar werd aangemerkt, zal 
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van verwijtbaar gedrag natuurlijk geen sprake meer zijn), moet geconclu-
deerd worden dat alles in ogenschouw genomen veel pleit voor het laten val-
len van de hier aan de orde zijnde eisen die de WW stelt aan het arbeids-
rechtelijk gedrag van de werknemer Ook het kabinet is tot die conclusie 
gekomen en heeft, in navolging van hetgeen in de arbeidsrechtelijke litera-
tuur is aangedragen, aangegeven van plan te zijn de oplossing van het pro 
forma-probleem te zoeken in het laten vallen van de eisen die de WW stelt 
ten aanzien van het voeren van verweer tegen ontslag Er is echter een pro-
bleem De plannen van het kabinet beperken zich tot een gedeeltelijke aan-
passing van die eisen. De voorgenomen maatregelen komen er feitelijk op 
neer dat de huidige B-grond van verwijtbare werkloosheid grotendeels weg-
valt (art. 24 lid 2, onder b, WW) en de huidige A-grond (art 24 lid 2, onder 
a, WW) voor een belangrijk deel onaangetast blijft (zie § 9.4.2.3). Daarmee 
blijft als eerder gesteld een aanzienlijk deel van het werkloosheidsrechtehj-
ke pro forma-probleem bestaan In gevallen waarin de werknemer zich in de 
ogen van de werkgever verwijtbaar gedragen heeft, en overigens geen (neu-
trale) ontslaggrond aanwezig is, zal voor beide partijen, net als in de huidi-
ge situatie, de behoefte kunnen bestaan om, ter afwending van procesrisico's, 
het niet aan te laten komen op een inhoudelijke procedure Voor de werkge-
ver geldt in dit verband dat een prikkel om met de werknemer tot afspraken 
te komen zelfs kan bestaan - en zal blijven bestaan ook indien de kabinets-
plannen worden doorgevoerd - in gevallen waarin de werkgever zijn proces-
kansen erg hoog inschat. Simpelweg om vervelende procedures en 'een hoop 
gedoe' te voorkomen, zal een aantal werkgevers bereid zijn om de beëindi-
ging middels een geregelde procedure te laten verlopen (ik sprak in dit ver-
band eerder van 'een elegant alternatief' voor ontslag op staande voet) 
Oftewel, om het werkloosheidsrechtelijk pro forma-probleem definitief op te 
lossen zal mijns inziens ook de A-grond van tafel moeten. Ik kom hierop in 
de slotbeschouwing van dit hoofdstuk (§ 9.6) terug. 
9.4.4 Conclusie 
De conclusie na het voorgaande is dat de enige van de besproken maatrege-
len die een definitieve oplossing kan brengen voor zowel het werkloosheids-
rechtelijke als het civielrechtelijke pro forma-probleem ligt in het laten val-
len van de eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling van de 
werknemer. Het schrappen van bedoelde eisen zal wel volledig moeten zijn, 
en dus zowel (art. 24 lid 1, onder a, jo.) art. 24 lid 2, onder a, als art. 24 lid 
2 onder b, WW moeten betreffen (en daarnaast zal uiteraard art 24 lid 1, 
onder b, ten derde, of art. 24 lid 6, niet door UWV mogen worden aange-
grepen om alsnog een maatregel op te leggen; anders ontstaan alsnog pro 
forma-problemen). Blijft de huidige A-grond van verwijtbare werkloosheid 
bestaan, dan blijft een in omvang moeilijk in te schatten misbruikprobleem 
bestaan Het gaat dan om een deel van die gevallen waarin de werkgever 
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meent dat de werknemer zich verwijtbaar gedragen heeft en partijen ter ver-
mijding van het procesrisico met elkaar tot afspraken komen, en om geval-
len waarin de werkgever een zeer goede uitgangspositie heeft om via een 
inhoudelijke procedure op de werknemer verwijtbare gronden tot een beëin-
diging te komen, maar desalniettemin een geregelde procedure verkiest 
boven de kosten, de moeite en 'gedoe' die gepaard gaan met een inhoudelij-
ke procedure. 
9.5 Gevolgen van eventuele wijzigingen van het ontslagrecht 
Nederland kent sinds 1945 een zogenaamd 'duaal ontslagstelsel'. De werk-
gever behoeft ingeval hij de arbeidsovereenkomst wil opzeggen in beginsel 
voorafgaande toestemming van de CW1; het betreft hier een bestuurlijke, 
preventieve ontslagtoets (de BBA-procedure). Is een arbeidsovereenkomst 
eenmaal opgezegd, dan bestaat de mogelijkheid om de rechter zich uit te 
laten spreken over de vraag of het ontslag kennelijk onredelijk is; de civiel-
rechtelijke, repressieve ontslagtoets (art. 7:681 BW-procedure). Het duale 
karakter van ons ontslagrecht betreft alleen de beëindiging middels opzeg-
ging. Naast de mogelijkheid van beëindiging via opzegging bestaat ook de 
mogelijkheid om de rechter te verzoeken de arbeidsovereenkomst te ontbin-
den in een ontbindingsprocedure ex art. 7:685 BW. Bij gebreke van de moge-
lijkheid van hoger beroep en cassatie is ingeval de werkgever een art. 7:685 
BW-procedure volgt in feite sprake van (louter) een civielrechtelijke, pre-
ventieve ontslagtoets. De bestuurlijke, preventieve toetsing was oorspronke-
lijk tijdelijk bedoeld maar is structureel gebleken. Nederland loopt op dit 
punt uit de pas met andere landen, die veelal slechts een repressief stelsel 
kennen. Als nadelen van ons stelsel worden onder meer genoemd de com-
plexiteit ervan en de hoge kosten voor ontslag voor werkgevers, met de daar-
uit voortvloeiende (mogelijke) belemmering van de werking van de arbeids-
markt.114 
De afgelopen decennia is er veel te doen geweest over de herziening van 
ons stelsel van ontslagrecht. Vele herzieningsvoorstellen zijn opgeworpen.115 
Tot een ingrijpende verandering hebben die voorstellen evenwel niet geleid. 
Meest recent heeft de door de regering ingestelde Adviescommissie Duaal 
Ontslagstelsel (ADO) zich over de herziening van ons stelsel van ontslag-
114. Zie Van Zevenbergen & Oelen 2000, p. 55 (Van Zevenbergen en Oelen: 'Het 
voornaamste knelpunt in het duale ontslagstelsel kan met de noemers intransparan-
tie en onzekerheid worden aangeduid. Het stelsel is zodanig juridisch vertakt en ver-
fijnd dat het voor de met-juridisch geschoolde werkgevers en werknemers nauwe-
lijks nog inzichtelijk is') en Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 25. 
115. Zie voor een overzicht Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 26 e.v. 
en p. 121 e.v. 
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recht gebogen. De commissie ADO pleit, onder het laten vallen van de pre-
ventieve toetsing, voor een repressief stelsel van ontslagrechtelijke regels. 
Als waarborg stelt de Adviescommissie de instelling van een hoorprocedure 
voor. De commissie merkt in dit verband onder andere op dat de hoorproce-
dure het klimaat kan scheppen voor onderhandelingen of ten minste overleg 
tussen werkgever en werknemer, met de bedoeling een minnelijke oplossing 
voor de voorgenomen beëindiging van de arbeidsovereenkomst te berei-
ken.116 Zou het bereiken van een minnelijke oplossing onverhoopt niet luk-
ken, dan kan de werknemer in het voorgestelde repressieve stelsel volgens de 
commissie 'uiteraard een voorziening bij voorraad als bedoeld in art. 116 Rv. 
uitlokken en vorderen dat de rechter de opzegging schorst totdat ten gronde 
is beslist over de vraag of die opzegging redelijk is'. In feite kan de werkne-
mer in het voorstel van de adviescommissie aldus een civielrechtelijke pre-
ventieve toetsing uitlokken. Het volgen van de ontbindingsprocedure is in 
het voorstel van de commissie ADO alleen nog mogelijk indien de moge-
lijkheid van opzegging niet bestaat. De Stichting van de Arbeid reageerde 
negatief op de voorstellen van de Adviescommissie, en de verwachting is dat 
voorlopig alles bij het oude blijft.117 
Wat zouden eventuele wijzigingen in het systeem van het ontslagrecht 
voor gevolgen kunnen hebben voor de mogelijkheden die partijen hebben 
om over ontslag afspraken te maken en voor de praktijk van de geregelde 
procedures? Nu, dat bij werkgevers en werknemers de behoefte zal kunnen 
bestaan om er samen uit te komen zal, zolang er wezenlijke ontslagbescher-
ming bestaat ( repressief of preventief), stellig niet veranderen. Indien geen 
wijziging wordt gebracht in de verplichtingen die de WW stelt ten aanzien 
van het voorkomen van werkloosheid, zal ook de behoefte voor werknemers 
om tot een WW-neutrale beëindiging te komen blijven bestaan. Blijft de ont-
bindingsprocedure ex art. 7:685 BW ongewijzigd bestaan, dan valt te ver-
wachten dat van die procedure nog steeds gebruik gemaakt zal worden om 
tot een WW-neutrale beëindiging te komen; zolang de indruk bestaat dat een 
geregelde ontbindingsprocedure tot een veiliger WW-positie leidt zullen par-
tijen die mogelijkheid willen aangrijpen. Bij het eventuele wegvallen van de 
preventieve toets zullen partijen in dit verband niet het risico willen lopen dat 
het UWV het de werknemer aanrekent dat hij geen gebruik heeft gemaakt 
van de mogelijkheid van een repressieve toetsing. Ook individuele werkne-
116. Adviescommissie Duaal Ontslagstelsel 2000, p. 133. Zou dat onverhoopt niet 
lukken, dan kan de werknemer in het door de commissie voorgestelde repressieve 
stelsel volgens de commissie een voorziening bij voorraad als bedoeld in art. 116 Rv. 
uitlokken en vorderen dat de rechter de opzegging schorst totdat ten gronde is beslist 
over de vraag of die opzegging redelijk is. 
117. STAR 2003. Nieuwe voorstellen zijn evenwel in de maak. Zie Kamerstukken H 
2004/05, 30 109, nr. 1 (Kabinetsstandpunt Werkloosheidswet en ontslagrecht); het 
kabinet wil onder meer het anciënmteitsbeginsel (lifo) aanpassen. 
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mers buiten de situatie van een geregelde beëindiging zullen uiteraard dit 
risico willen vermijden. Het is in dit verband naar ik meen vooral van de 
opstelling van het UWV afhankelijk in hoeverre het wegvallen van een pre-
ventieve toetsing het civielrechtelijke probleem van de pro forma-verweer-
cultuur zal wegnemen. Bij het uitblijven van 'harde criteria' - in beleid of 
wetgeving - zal de prikkel om 'voor de zekerheid' maar een repressieve toet-
sing te volgen blijven bestaan."8 Ook indien partijen in gevallen waarin de 
werknemer zich naar de mening van de werkgever verwijtbaar gedragen 
heeft, of in gevallen waarin de werkgever geen redelijke grond heeft om tot 
beëindiging te komen, maar de werknemer niettemin bereid is om tegen een 
aantrekkelijke vergoeding mee te werken, zal ook in een repressief stelsel de 
prikkel blijven bestaan om tot een beëindiging in overleg (en op WW-neu-
trale gronden) te komen.119 Of partijen hierbij zullen kunnen volstaan met 
het onderling afstemmen van hun verhaal, en de werknemer zal kunnen 
afzien van een repressieve toetsing (of van het instellen van een vordering ex 
art. 116 Rv (dat in het voorstel van de commissie ADO immer mogelijk is 
om de rechter de opzegging te trachten te laten schorsen totdat ten gronde is 
beslist over de vraag of die opzegging redelijk is), valt niet te voorspellen. 
Afhankelijk van de eisen die wet zal stellen, de opstelling van de UWV, of 
de opstelling van de bestuursrechter, zullen wellicht partijen ook in laatstge-
noemde gevallen tot een 'geregelde' repressieve toetsing(sprocedure) 
gebracht kunnen worden. 
Kortom, wijzigingen in het ontslagrecht kunnen gevolgen hebben voor de 
omvang van civielrechtelijk pro forma-probleem, en in mindere mate voor 
het werkloosheidsrechtelijk probleem, maar zolang een substantiële mate 
van arbeidsrechtelijke bescherming blijft bestaan (en geen van de tot nog toe 
gedane voorstellen ziet erop om daar verandering in te brengen) en vanuit de 
WW van de werknemer verwacht wordt dat daarvan gebruik gemaakt wordt, 
zal de prikkel voor partijen (althans voor de werknemer) blijven bestaan om 
voor de zekerheid procedures te voeren en om tot afspraken te komen over 
een beëindiging op WW-neutrale(re) gronden. Wijzigingen in het systeem 
118. Het wegvallen van een preventieve toetsing leidt in mijn optiek derhalve niet 
als vanzelfsprekend tot het verdwijnen van de pro forma-verweren. Anders de minis-
ter van SZW in Kamerstukken II 1992/93, 22 977, nr. 1., p. 7 (Notitie Toetsing van 
ontslag): 'In een uitsluitend civielrechtelijk ontslagsysteem met een repressieve toet-
sing van ontslag door de rechter op vordering van de werknemer, zullen deze pro-
forma-bezwaren tegen ontslag naar verwachting vervallen, omdat verweer tegen ont-
slag aldus een ingrijpender en kostbaarder actie vergt'. In de afweging tussen het 
zeker(der) stellen van de WW-uitkering en de kosten die met het gebruik maken van 
een repressieve toetsingsmogelijkheid gepaard gaan, zal voor veel werknemers mij 
dunkt, zeker wanneer een beroep kan worden gedaan op gefinancierde rechtsbijstand 
of een rechtsbij standsverzekering, het eerstgenoemde belang prevaleren. 
119. In die zin ook Riphagen 2001b, p. 115. 
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van ontslagrecht zullen derhalve naar verwachting de pro forma-problema-
tiek niet kunnen oplossen. 
9.6 Slotbeschouwing 
Voorop staat voor mij dat linksom of rechtsom het huidige pro forma-circus 
op de schop moet. Dat geldt voor de pro forma-verweercultuur, die mee-
brengt dat kosten worden gemaakt die eigenlijk overbodig zijn, maar zeer 
zeker voor de praktijk van de geregelde procedures, die, naast het feit dat 
kosten worden gemaakt die eigenlijk overbodig zijn (partijen zijn het eens en 
zouden derhalve kunnen beëindigen met wederzijds goedvinden), tot mis-
bruik van WW-uitkering leidt. Het gaat niet aan de situatie te laten voortdu-
ren waarbij in een groot deel van het aantal ontslagprocedures partijen 'er 
volledig uit zijn', en civielrechtelijk gezien eenvoudigweg beëindigd zou 
kunnen worden met wederzijds goedvinden, maar niettemin een (schijn)pro-
cedure gevoerd wordt waaraan ook rechters en CWI's hun medewerking ver-
lenen. Het gaat zeker niet aan dat partijen in die procedures naar believen de 
beëindigingsgronden WW-neutraler kunnen voordoen dan zij in werkelijk-
heid zijn. Het past een rechtsstaat niet dat een schijnwerkelijkheid bestaat 
waarin procedures gevoerd worden die met rechtspraak feitelijk zeer weinig 
van doen hebben, en die in wezen alleen gevoerd worden om de werknemer 
ten opzichte van het UWV een '1-0 voorsprong' te geven inzake de verwijt-
baarheidstoetsing, met als achterliggende doel een schikking tussen partijen 
mogelijk te maken met de WW-uitkering als (minimum)afvloeiingsregeling. 
Dat de WW in de 'geregelde' praktijk min of meer als gegarandeerde mini-
mumafvloeiingsregeling en derhalve als 'smeermiddel' bij schikkingen 
wordt gehanteerd is goed wanneer dit een rechtmatige uitvoering van de WW 
niet zou doorkruisen. Dit is echter niet goed wanneer een en ander ten koste 
gaat van een rechtmatige uitvoering van de WW. De huidige situatie brengt 
ook ongelijkheid. De rechtgeaarde werknemer immers, of de werknemer met 
een rechtgeaarde werkgever, is nadeliger af dan de werknemer en de werk-
gever die het niet nauw nemen met een rechtmatige uitvoering van de WW. 
Ik meen dat in dit verband ófwel gekozen moet worden om recht te doen aan 
het maatschappelijk beginsel dat partijen er zoveel mogelijk zelf uit moeten 
kunnen komen, met als resultaat dat het beroep op de rechter zoveel moge-
lijk beperkt blijft, ófwel gekozen moet worden om het complementaire 
karakter van de WW te benadrukken en energie te richten op de handhaving 
van de WW voor de gevallen waarvoor die wet bedoeld is. In het eerste geval 
is het aanpassen van de WW-eisen gewenst, zijnde de enige maatregel die in 
mijn optiek tot een bevredigende oplossing van zowel het civielrechtelijke 
als het werkloosheidsrechtelijke probleem kan leiden. In het tweede geval 
dient de controle geïntensiveerd te worden, en dienen 'alle handen aan het 
bed' te komen om erop toe te zien dat ontslagprocedures gevoerd worden 
waarvoor zij bedoeld zijn, te weten inhoudelijk en onder aanvoering van 
gronden die, tenminste in de oprechte beleving van partijen, in overeenstem-
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ming zijn met de werkelijkheid. Dit alles bij voorkeur onder invoering van 
strenge sancties voor werknemers én werkgevers bij vastgesteld misbruik. 
Ook rechters en de CWI zullen zich in dat geval moeten inspannen om erop 
toe te zien dat hetgeen partijen aanvoeren met de werkelijkheid overeen-
stemt Zij mogen zich niet verschuilen achter het argument dat zij lijdelijk 
zijn: dat zijn zij namelijk met, zo stelde ik in hoofdstuk 5 vast, en achter het 
argument dat zij geen enkele verantwoordelijkheid hebben als het gaat om 
het voorkomen dat misbruik van socialezekerheidsregelingen gemaakt 
wordt Rechters en CWI hebben, als vertegenwoordigers van de rechtsstaat 
en het openbaar bestuur, naar mijn overtuiging (wél) een zekere mate van 
verantwoordelijkheid voor een juiste toepassing van de Werkloosheidswet. 
Het betreft hier uiteraard geen plicht om de WW uit te voeren, maar wel de 
plicht om zich zo mogelijk te onthouden van handelingen waarvan duidelijk 
moge zijn dat die handelingen een juiste toetsing door het UWV belemme-
ren, en waarvan zij weten dat die handelingen het UWV op voorhand in een 
nadelig(er) positie plaatst ten opzichte van de werknemer als het gaat om de 
toetsing op de rechtmatigheid van WW-uitkenng. Waar de rechter en CWI 
het UWV kunnen helpen, simpelweg door de feiten in de beschikking niet 
WW-neutraler voor te doen dan zij hen gebleken zijn, zijn zij hiertoe in mijn 
optiek gehouden 
Wordt gekozen voor het op deze wijze oplossen van het werkloosheids-
rechtehjke pro forma-probleem, dan zal, ter vermindering van het civiel-
rechtelijke pro forma-probleem, daarnaast de ruling kunnen worden inge-
voerd Om misbruik van WW-uitkenng tegen te gaan kan in aanvulling op 
een strengere toetsing voorts gedacht worden aan de invoering van anticu-
mulatie en premiedifferentiatie. Het is evenwel sterk de vraag of de kosten 
die gepaard gaan met een scherpere handhaving, en de kosten die daar weer 
uit zullen voortvloeien omdat partijen hun procedure nog beter zullen 'optui-
gen', etc , de baten zullen kunnen overtreffen. Aan de andere kant gaat het 
niet aan om een regel in de wet te laten staan die in de praktijk niet gehand-
haafd kan worden en die rechtsongelijkheid met zich brengt tussen werkne-
mers die bereid zijn om de regel te breken, en die hun werkgever bereid vin-
den daarin mee te gaan, en werknemers die zich met aan misbruik schuldig 
maken en/of zich niet aan een juiste toetsing willen onttrekken. Wordt geko-
zen voor huidige uitgangspunten WW, dan zal zoveel mogelijk, althans in het 
redelijke, gehandhaafd dienen te worden. Handhaving heeft, zo deze succes-
vol is, uiteraard gevolgen voor schikkingspraktijk Beëindigingen in overleg 
zullen veel duurder worden, hetgeen tot meer inhoudelijke procedures zal 
leiden en tot verslechterende arbeidsverhoudingen. Dit is slecht voor de 
dynamiek van de arbeidsmarkt en de arbeidsmobiliteit van werknemers. 
Wil men die consequenties met aanvaarden, en stelt men het maatschap-
pelijk beginsel voorop dat partijen er zoveel mogelijk zelf uit moeten kunnen 
komen, dan zagen we in het voorgaande dat van de verschillende oplossin-
gen eigenlijk alleen het laten vervallen van de eisen die de WW stelt tot een 
definitieve oplossing kan leiden van het civielrechtelijke en het werkloos-
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heidsrechtelijke pro forma-probleem. De andere opties brengen slechts ver-
mindering van het een of het ander. In de literatuur hebben verschillende 
schrijvers, waaronder laatstelijk Damsteegt, voor (een gedeeltelijke) afschaf-
fing van de eisen gepleit Ook het kabinet Balkenende II heeft zich voor-
stander getoond om WW aan te passen in de hier bedoelde zin. Zowel 
Damsteegt als het kabinet kiezen ervoor om de eisen die de WW stelt aan de 
werknemer te voorkomen dat hij verwijtbaar werkloos wordt gedeeltelijk te 
laten vallen. Het huidige art. 24 lid 2, onder b, WW - verwijtbare werkloos-
heid van de B-grond - wordt in de plannen van het kabinet grotendeels ge-
schrapt, terwijl het huidige art. 24 lid 2, onder a, WW - verwijtbare werk-
loosheid van de A-grond - grotendeels onaangetast blijft. Nadeel van deze 
keuze is dat een deel van het werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem 
(en in zekere zin ook een deel van het civielrechtelijke pro forma-probleem) 
blijft bestaan. Juist in gevallen waann de werkgever geen andere reden voor 
de beëindiging kan aanvoeren dan vermeend wangedrag van de werknemer 
jegens hem, kan het procesrisico voor de werkgever groot zijn, en zal voor 
hem de behoefte kunnen (blijven) bestaan om dat risico afte kopen door, al 
dan niet onder aanbieding van een vergoeding, de werknemer te bewegen 
mee te werken aan een geregelde procedure.120 Ook voor de werknemer 
geldt, dat bij vermeend wangedrag in meer of mindere mate onzekerheid zal 
kunnen bestaan over de vraag of het ontslag 'er door komt'. Gekoppeld aan 
de dreiging bij een eventuele beëindiging met weigering van WW te maken 
te krijgen, en het besef dat de wens van de werkgever om tot beëindiging 
over te gaan mogelijk toch tot een onwerkbare situatie zal leiden, zal een aan-
tal werknemers zeker bereid zijn om, al dan niet onder de voorwaarde dat zij 
een vergoeding van de werkgever krijgen, met een geregelde beëindiging 
akkoord te gaan. Het werkloosheidsrechtelijke pro forma-probleem blijft 
daarmee derhalve bestaan. Alleen het laten vallen van zowel de A-grond als 
de B-grond van verwijtbare werkloosheid zal in dit verband een volledige 
oplossing kunnen brengen van het civielrechtelijke en werkloosheidsrechte-
lijke pro forma-probleem.121 
Maar, zo hoor ik de lezer denken, de werknemer die (bijvoorbeeld) geld ver-
duistert uit de kas van de werkgever 'verdient' toch geen WW-uitkenng? Ik 
meen dat hierover zeer wel getwist kan worden Handelt de werknemer, zo 
vraag ik mij af, die geld wegneemt uit de kas van de werkgever mi jegens het 
120 Alleen de werkgever die principieel (en niet pragmatisch) is ingesteld zal bij 
vermeend wangedrag van de werknemer niet bereid zijn tot een beëindiging in over-
leg, in welk geval de betrokken werknemer zich met het oog op verlies van WW tot 
het uiterste zal verzetten indien als beeindigingsgrond diens verwijtbare gedrag 
wordt opgevoerd 
121 Gesteld dat daarbij de benadelingshandeling van art 24 lid 6 WW niet door het 
UWV als substituut zal worden aangegrepen 
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UWV c.q. de werkloosheidsfondsen of zijn medeverzekerden voor de WW, 
méér verwijtbaar dan de werknemer die zijn medewerking verleent aan een 
beëindiging op bedrijfseconomische gronden terwijl hij weet dat er een pas-
sende functie bij de werkgever voor hem beschikbaar is of dat hij anderszins 
bij een inhoudelijke beëindigingsprocedure niet voor ontslag in aanmerking 
zou komen? Ik meen van niet. In beide gevallen is de werknemer verant-
woordelijk te houden voor het feit dat werkloosheid ontstaat en dat hij aan-
gewezen raakt op een WW-uitkenng Het voorstel van het kabinet maakt 
vreemd genoeg een onderscheid tussen de werknemer die de werkgever een 
dringende reden voor ontslag geeft c q. de werknemer die ontslag neemt 
enerzijds, en de werknemer die akkoord gaat met een beëindiging met we-
derzijds goedvinden c q. de werknemer die kansrijk verweer in een art. 7:685 
BW- of CWI-procedure laat liggen anderzijds De gedachte van het kabinet 
om de eerstgenoemde werknemer verwijtbaar werkloos aan te (blijven) mer-
ken, en de tweede werknemer niet122, is kennelijk - een andere verklaring 
voor het onderscheid zie ik met - dat de werknemer door niet ontslag te 
nemen of zich te onthouden van verwijtbaar gedrag jegens de werkgever het 
intreden van werkloosheid had kunnen voorkomen aangezien de werkgever 
dan niet de wens zou hebben gehad om tot beëindiging over te gaan. Maar, 
zo vraag ik mij af, waarom zou de WW consequenties verbinden aan het 
oproepen (bij een dringende reden) of aan de afwezigheid (bij ontslagname) 
van een wens bij de werkgever17 Dit lijkt mij onzinnig Het gaat er natuurlijk 
om dat het oproepen van een wens, of het ontslag nemen, ertoe kan leiden 
dat de arbeidsovereenkomst eindigt waar hij gecontinueerd had kunnen wor-
den en het door de WW verzekerde risico intreedt. Maar goed, het enkele feit 
dat de arbeidsovereenkomst eindigt met wederzijds goedvinden, of door 
opzegging of ontbinding met tussenkomst van de CWI of de rechter - situ-
aties waarin m de plannen van het kabinet géén plaats is voor een maatregel 
wegens verwijtbare werkloosheid - , wil natuurlijk nog geenszins zeggen dat 
de werknemer de beëindiging in die situaties niet had kunnen voorkomen m 
Ik meen dat louter uit oogpunt van WW bezien zowel de werknemer die door 
zijn verwijtbaar gedrag de werkgever een reden voor ontslag verschaft als de 
werknemer die zich niet verzet tegen een door de werkgever gewenste beëin-
diging die niet stoelt op een redelijke grond, 'gestraft' zou moeten worden in 
de zin dat hem WW-uitkenng geweigerd wordt Of dat beiden niet 'gestraft' 
zouden moeten worden. Voor een verschil in benadering uit hoofde van de 
WW bestaat in mijn optiek geen rechtvaardiging. Hierbij kan worden opge-
122 Een beëindiging met wederzijds goedvinden kan in de gedachte van het kabi-
net nog wel tot verwijtbare werkloosheid (maar dan van de A-grond) leiden indien 
sprake is van een dringende reden en die beeindigingsweg als een alternatief voor een 
beëindiging via ontbinding of opzegging wordt gevolgd (zie § 9 4 2 3 ) 
123 Dat in de praktijk blijkt dat de wens van de werkgever wel vaak betekent dat 
dienstbetrekking op langere termijn eindigt is evenwel juist (zie hiervoor) 
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merkt dat de werknemer die de werkgever een (dringende) reden voor ont-
slag verschaft veelal toch al gestraft wordt: hij verliest niet alleen zijn baan 
waar hij, indien hij zich had onthouden van verwijtbare gedragingen jegens 
de werkgever, zijn baan had kunnen behouden, maar krijgt voor dat verlies 
ook geen compensatie, althans met volledig; de werkgever zal voor de even-
tuele bereidheid van de werknemer om mee te werken aan een geregelde pro-
cedure (als 'elegant alternatief' voor ontslag op staande voet) niet willen 
betalen. Hieraan kan nog worden toegevoegd dat de betrokken werknemer op 
'oneervolle' wijze zijn baan verliest, hetgeen hem bij toekomstige sollicita-
ties ook niet zal helpen Oftewel, de sanctie op verwijtbaar handelen jegens 
de werkgever vindt de betrokken werknemer al in de civiele rechtssfeerl24 
De laatstgenoemde werknemer krijgt in het voorstel van het kabinet, net als 
m de huidige situatie, daarenboven te maken met een blijvende gehele wei-
gering van WW-uitkenng, en wordt aldus 'dubbel gestraft', te weten civiel-
rechtelijk en socialezekerheidsrechtehjk. De werknemer daarentegen, die 
mogelijkheden onbenut laat om een door de werkgever gewenst ontslag afte 
wenden, verliest zijn baan waar hij hem had kunnen behouden, maar zal 
daartegenover in de regel een behoorlijke compensatie kunnen ontvangen 
van de zijde van de werkgever Zijn onderhandelingspositie is op dit punt 
althans sterk. Hij wordt in de huidige situatie slechts één keer 'gestraft', 
namelijk via het socialezekerheidsrecht. In de optie van het kabinet ver-
dwijnt voor laatstgenoemde werknemer ook de socialezekerheidsrechtelijke 
sanctie (althans die voortvloeiende uit de WW), waar voor de werknemer die 
ontslagen wordt op grond van verwijtbaar gedrag jegens de werkgever de 
'dubbele sanctie' als gezegd ongewijzigd blijft. Dat het feit, dat ons rechtsys-
teem verschillende van elkaar gescheiden rechtssferen kent, met zich kan 
brengen dat terzake van een bepaalde gedraging meerdere sancties kunnen 
cumuleren (bijv. strafrechtelijke, socialezekerheidsrechtelijke en arbeidsrech-
124 Vgl in dit verband hetgeen de minister in de MvA bij het wetsvoorstel WAO 
antwoordde op de vraag of het niet te ver voert om (bijv) iemand die, een moord-
aanslag plegend, zelf ernstig gewond geraakt is, in het genot van een WAO-uitkenng 
te stellen De Minister 'Afgezien nog van het feit, dat het gegeven voorbeeld ( ) 
toch wel een zeer exceptioneel geval is, vraagt de ondergetekende zich enerzijds af, 
of het gerechtvaardigd is, dat naast de straf, welke door de strafrechter zal worden 
opgelegd, het uitvoeringsorgaan nog eens een extra straf oplegt, bestaande uit het 
geheel of gedeeltelijk ontzeggen van het recht op uitkering, waardoor met alleen de 
betrokkene zelf, doch ook degenen, voor wier onderhoud hij aansprakelijk is, zullen 
worden getroffen en de gemeenschap voor het onderhoud van de betrokken personen 
zal moeten opkomen' (Kamerstukken II 1964/65, 7171, nr 15, ρ 7-8) Zie ook 
Beltzer, Knegt & Van Rijs 1999, ρ 105-106, waann vermeld wordt dat een aantal 
kantonrechters hun ontbindingsbeschikking milder opstellen indien ze het onjuist 
vinden dat de betrokken werknemer behalve zijn baan ook zijn WW-aanspraken zou 
verliezen 
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telijke sancties) acht ik dogmatisch verdedigbaar. Niet verdedigbaar acht ik 
het echter wanneer ter zake van (in wezen) dezelfde gedraging, te weten in 
casu het veroorzaken van werkloosheid waar 'zorgvuldig' handelen werk-
loosheid had kunnen voorkomen, binnen één rechtsgebied, althans binnen één 
wettelijke regeling (in ons geval de WW) onderscheid gemaakt wordt in de op 
te leggen maatregel. Het onderscheid dat besloten ligt in het voorstel van het 
kabinet acht ik in strijd met het gelijkheidsbeginsel en op die grond onjuist. 
Wordt de werknemer, die zich in of buiten rechte niet beroept op verweren die 
tot bestendiging van de arbeidsovereenkomst hadden kunnen leiden, niet 
geconfronteerd met een maatregel wegens verwijtbare werkloosheid, dan zal 
ook de werknemer die door zijn handelwijze de werkgever een dringende 
reden voor ontslag verschaft mijns inziens met een maatregel niet geconfron-
teerd mogen worden. 
Men kan zich in dit verband nog afvragen of het laten van de A- en B-
grond van verwijtbare werkloosheid niet tegen een belangrijk verzekerings-
rechtelijk uitgangspunt ingaat dat men zich niet kan verzekeren tegen de risi-
co's voor welk intreden men zelf, opzettelijk, verantwoordelijk is.125 Ten aan-
zien van deze vraag kan worden gesteld dat WW een sociale verzekering is, 
waarvoor een andere benadering dan die van het civiele verzekeringsrecht 
mogelijk is.126 In mijn optiek vloeit genoemd uitgangspunt in elk geval niet 
als een absoluut beginsel uit het socialeverzekeringsrecht voort. Niets staat 
de wetgever in de weg om, na afweging van alle maatschappelijke belangen, 
de verzekeringsvoorwaarden van de WW zodanig te wijzigen dat de verze-
kering ook tot uitkering komt indien de werknemer ontslag neemt of indien 
hij wegens een verwijtbare gedraging jegens de werkgever ontslagen wordt 
(zie omtrent de afweging van genoemde maatschappelijke belangen hieron-
der). Gewezen kan in dit verband worden op de zgn. 'ouderenrichtlijn'die van 
1982 tot 1994 van kracht was.127 Ingevolge deze richtlijn was het mogelijk 
bij collectief ontslag oudere werknemers - in weerwil van het anciënniteits-
en afspiegelingsbeginsel - bij voorrang te ontslaan. Achtergrond van deze 
mogelijkheid was de wens vergrijzing van het personeelsbestand bij bedrij-
ven te voorkomen. Eén van de voorwaarden van de richtlijn was dat de 
betrokken oudere werknemers wel hun instemming moesten verlenen met 
125. Zo is bijv. een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid, waarbij de door 
de verzekerde met opzet veroorzaakte schade meeverzekerd is, in het algemeen in 
stnjd met de openbare orde en goede zeden (zie HR 30 mei 1975, NJ 1976/572 en 
HR 6 november 1998, RvdW 1998/207). Zie ook Kibédi Varga 1999, p. 191. 
126. Zie over de vraag in hoeverre de werkloosheidsverzekering verschilt van de 
civielrechtelijke verzekering uitgebreid Fluit 2001, p. 22 e.v. en Riphagen 1985, p. 
49 en 50. 
127. Arbvo/Jura/M/nr. 98324 d.d. 25 januan 1982. Zie hieromtrent Van Atteveld 
1994, p. 828-832, Fase 1987, p. 511-514 en Fase 1994, p. 2-7. Zie ook CRvB 2 juni 
1998, RSV 1998/248-250. Zie ook § 8 2.3. 
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het ontslag. Oudere werknemers die hun instemming verleenden werden, 
hoewel zij ontslag hadden kunnen voorkomen door instemming te weigeren, 
(collectief) met-verwijtbaar werkloos beschouwd in de zin van de WW. De 
WW bood hier, zo kan men zeggen, in feite verzekering bij opzet. 
De vraag die rest is of de huidige regeling (A- en B-grond van verwijtbare 
werkloosheid van toepassing) in stand moet blijven, of dat ervoor gekozen 
moet worden om naast de B-grond ook de A-grond te laten vallen. Een afwe-
ging van alle maatschappelijke belangen is hier gewenst. De voordelen van 
het laten vallen van de A- en B-grond van verwijtbare werkloosheid zijn evi-
dent. Het wegvallen van de A- en B-grond zal een definitieve oplossing van 
de pro forma-problematiek met zich brengen. Immers, werknemers hoeven 
zich niet meer tot het uiterste te verzetten, en kunnen hun verweer opgeven 
wanneer zij van dat verweer geen heil verwachten alsook eventueel akkoord 
gaan met een beëindiging met wederzijds goedvinden.128 Ook werknemers 
die met de werkgever 'zaken willen doen' worden in hun wens niet meer 
gehinderd door de WW. Het oplossen van de pro forma-problematiek zal 
voor een enorme vermindering van het aantal procedures bij de kantonrech-
ter en de CWI zorgen. De voordelen liggen hier met alleen in een besparing 
op de kosten voor een ontslagprocedure die met meer gemaakt hoeven te 
worden, maar uiteraard ook in het voorkomen van een hoop ongemak en 
ongenoegen die met een inhoudelijke procedure gepaard kan gaan 129 Het 
vervallen van de A- en B-grond is met andere woorden een zegen voor de 
ontslagpraktijk en het maatschappelijk beginsel dat partijen er zoveel moge-
lijk zelf uit moeten zien te komen, en heeft als zodanig ook een positief 
effect op de dynamiek van de arbeidsmarkt en de arbeidsmobiliteit van werk-
nemers Kortom, het wegnemen van de A-grond en B-grond biedt belangnj-
128 Naar ik meen zal om een definitief einde te maken aan de pro forma-proble-
matiek alleen het laten vallen van de onderhavige eisen kunnen werken Andere 
'oplossingen', zoals een verdergaande aanscherping van de controle door het UWV, 
de invoering van de mogelijkheid van een ruling, de invoering van premiedifferen-
tiatie of het in mindering brengen van beeindigingsvergoedingen op de WW-uitke-
nng, lijken slechts tot een gedeeltelijke vermindering te kunnen leiden, of brengen 
ernstige nevenbezwaren met zich Zie omtrent de voor- en nadelen van de verschil-
lende oplossingen nader Damsteegt 2003, ρ 296 e ν en Van Heusden 2002, ρ 148 
e ν 
129 Overigens merkt Verburg op dat 'het pro forma ontbindingencircus' voor de 
gerechten ook een belangrijke inkomstenbron vormen, voor 2003 schatte hij het met 
de pro forma procedures geschatte bedrag aan gnffierechen op Euro 18 560 000,- (L 
Verburg, Voordracht Arbeidsrechtcongres Noordwi/k 14 november 2003) Verhulp 
merkt in JAR Verklaard 2004, ρ 7, op dat de kosten die aan pro forma-circus besteed 
worden (griffiekosten etc ) beter besteed kunnen worden aan begeleiding van werk­
lozen naar ander werk 
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ke voordelen. De 'prijs' die betaald moet worden is dat WW geen of weinig 
barrières meer kent aan de poort, anders dan die welke volgen uit referte-eis 
en arbeidsverledeneis, hetgeen een vergroting van de instroom in de WW tot 
gevolg kan hebben. Of die extra instroom substantieel zal zijn valt te bezien. 
Ik denk dat dit erg zal meevallen. De meeste werknemers zullen niet hun 
baan willen opgeven enkel omdat zij enige tijd een WW-uitkering kunnen 
krijgen. En opgemerkt kan worden dat die werknemers die (wél) bereid zijn 
om met de werkgever tot afspraken te komen in de huidige situatie ook al 
weinig in de weg gelegd wordt. Het blijkt immers in de praktijk gemakkelijk 
om op een WW-neutrale wijze tot een beëindiging te komen. Om werkne-
mers te stimuleren niet te snel akkoord te gaan met ontslag zou een optie 
kunnen zijn om beëindigingsvergoedingen (gedeeltelijk) op de WW-uitke-
ring in mindering te brengen. Indien men ervan uit gaat dat in een beëindi-
gingsvergoeding, of deze nu door partijen is overeengekomen of door de 
rechter in een art. 7:681 of 7:685 BW-procedure is toegekend of anderszins, 
in het algemeen ten minste een deel vervat zal zitten dat strekt tot het bieden 
van compensatie voor het verlies aan inkomsten door het eindigen van de 
arbeidsovereenkomst, dan is het, vanuit de gedachte dat de WW een com-
plementair karakter heeft (voor socialezekerheidsrechtelijke verzekering is 
eerst sprake indien het verzekerde risico niet in de civielrechtelijke sfeer kan 
worden gedekt)130, alleszins verdedigbaar om ten minste een deel van de ver-
130. Zoals het beroep op sociale zekerheid in het algemeen complementair (of: 
'secundair') is aan de mogelijkheid om middels betaalde arbeid in het inkomen te 
voorzien. Pas wanneer men niet (langer) tot deelname aan betaalde arbeid in staat is 
of hiertoe niet (langer) in staat wordt geacht, komt het stelsel van sociale zekerheid 
om de hoek kijken. Zie Damsteegt 2003, p. 470 en Wielders 1994, p. 487 e.v. Zie 
voor wat betreft de WW ook Hebing 1977, p. 111 (Hebing: 'Anders geformuleerd, 
aanspraken tegenover de werkgever prevaleren in beginsel boven uitkering ingevol-
ge de W.W.' Vgl. ook de overweging van de CRvB in CRvB 1 november 1955, ARB 
1956, p. 326: 'dat voor 's Raads voorschreven standpunt nog pleit, dat krachtens eer-
der genoemd voorschrift van het eerste lid van art. 21 der Werkloosheidswet, de 
onvrijwillig werkloze werknemer geen aanspraak heeft op uitkering ingevolge deze 
wet voorzover op zijn laatste werkgever de verplichting rust tijdens de werkloosheid 
het loon onverminderd door te betalen; hetgeen er immers op wijst, dat in de gedach-
tengang van de wetgever een aanspraak van een werknemer, gegrond op een ver-
plichting van de werkgever tot het betalen van loon, gaat vóór een recht uit de 
Werkloosheidswet'. Vgl. ook CRvB 11 juni 2003, RSV 2003/230 (de Raad: 'dat uit 
de in art. 24, zesde lid, van de WW neergelegde verplichting (...) volgt dat van een 
werknemer die in de situatie verkeert waarin hij beslissingen moet nemen in verband 
met het beëindigen van de dienstbetrekking, mag worden verwacht dat hij daarbij 
rekening houdt met de consequenties die zijn opstelling heeft voor zijn aanspraken 
in het kader van de WW en dat hij ernaar streeft om die aanspraken zoveel als rede-
lijkerwijs mogelijk is te beperken.' Ogenschijnlijk anders: CRvB 22 december 1992, 
—» 
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goeding op de WW-uitkering in mindering te brengen.131 Het in mindering 
brengen van de beëindigingsvergoeding zal evenwel weer tot gevolg hebben 
dat een beëindiging in overleg duurder wordt en derhalve ook gevolgen heb-
ben voor de bereidheid van werkgevers om te schikken. Kortom, zal tot een 
beperking leiden van de voordelen die het wegvallen van de A- en B-grond 
met zich brengt. Anderzijds zal het in mindering brengen van beëindigings-
vergoedingen werknemers die eenmaal werkloos zijn geworden stimuleren 
om te reïntegreren; hoe sneller men het werk zal hervatten, hoe meer men 
feitelijk zal overhouden van de beëindigingsvergoeding. Overigens zou een 
PRG 1993/3969. De Raad: 'Volgens gedaagde is één van de grondslagen waarop de 
WW stoelt dat een uitkering ingevolge de WW pas in zicht komt op het moment dat 
alle arbeidsrechtelijke mogelijkheden zijn uitgeput. Voor een dergelijke ruime inter-
pretatie ziet de Raad evenwel geen aanleiding'. Het ging hier echter om de situatie 
waann een eventueel door eiser ontvangen wettelijke schadeloosstelling niet zou 
hebben geleid tot vermindering van zijn aanspraken op een WW-uitkering en de 
vraag of niettemin een benadelingshandeling kan worden opgelegd. Het feit dat de 
wetgever een fictieve opzegtermijn wenst te regelen geeft mijns inziens aan dat de 
wetgever (wel degelijk) het uitgangspunt hanteert dat de WW in bepaalde mate com-
plementair is aan het arbeidsrecht; voorzover vergoeding ontvangen wordt of kan 
worden ter zake van het niet in acht nemen van een opzegtermijn doet de WW een 
stapje terug. Art. 16 lid 3 WW vormt als zodanig een neerslag van de gedachte dat 
de Werkloosheidswet complementair is aan het arbeidsrecht, in de zin dat die wet een 
verzekering beoogt van geldelijke gevolgen die niet reeds 'gedekt' (kunnen) worden 
via het arbeidsrecht. Probleem is uiteraard wel, dat het laten vallen van de eisen die 
de WW stelt m.b.t. het voorkomen van verwijtbare werkloosheid nu juist afbreuk zou 
doen aan de gedachte dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht, en dus anti-
cumulatie van beëindigingsvergoedingen vanuit deze gedachte niet zou ondersteu-
nen. 
131. Indien een beëindigingsvergoeding in de vorm van een periodieke uitkering 
wordt gegoten teneinde gebruik te kunnen maken van de zogenaamde stamrechtvrij-
stelling van art. 11 lid 1, onderdeel g, Wet LB, is het heel duidelijk dat de beëindi-
gingsvergoeding beoogt het risico van inkomensderving te beperken. Alleen aan-
spraken op periodieke uitkeringen ter vervanging van gederfd of te derven loon 
komen namelijk ingevolge genoemde bepaling voor vrijstelling van loonbelasting in 
aanmerking. De stamrechtconstructie blijkt in de praktijk nogal eens voor te komen 
(zie Winter 2004, p. 39). Ook in het Duitse recht gaat men er volgens Damsteegt van-
uit dat een beëindigingsvergoeding (gedeeltelijk) ziet op de afkoop van loonaan-
spraken en houdt men bij de toekenning van werkloosheidsuitkering met die vergoe-
ding rekening (het Duitse recht kent een met art. 16 lid 3 WW vergelijkbare fictieve 
opzegtermijn-regeling; zie Damsteegt 2003, p. 519 e.v.). Vgl. ook Barendrecht 2004, 
p. 10. Barendrecht: 'Misschien lijkt de vergoeding nu aan de hoge kant geworden, 
maar wie hem wil verlagen, moet wel bedenken dat de vergoeding geleidelijk in de 
plaats is gekomen van het kunnen tegenhouden van een ontslag'. Zie over de vraag 
wat de ontslagvergoeding poogt te vergoeden ook Loonstra 2001, p. 32 e.v. Loonstra 
noemt als rechtsgrond voor het toekennen van een ontslagvergoeding onder andere 
de post-contractuele zorgplicht van de werkgever. Vgl. ook Riphagen 2001a, p. 1014. 
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te grote extra instroom in de WW eventueel beperkt kunnen worden door een 
systeem van premiedifferentiatie in te voeren. Ook dit zal evenwel weer 
gevolgen hebben op het ontslagbeleid van werkgevers (al naar gelang de 
hoogte van 'de malus'). Nader rechtseconomisch onderzoek naar de effecten 
van de verschillende opties verdient de voorkeur. Ik kan omtrent de uitkomst 
van dat onderzoek slechts speculeren. Naar ik vermoed zal het schrappen van 
de A- en B-grond een gering effect hebben op de WW-lasten. In dit verband 
kan nog worden opgemerkt dat de huidige WW goed betaalbaar is.132 
9.7 Conclusie 
We hebben gezien dat de pro forma-problematiek feitelijk twee problemen 
omvat, te weten aan de ene kant de cultuur dat werknemers voor de zeker-
heid verweer voeren en aan de andere kant de praktijk van de geregelde pro-
cedures. De tot dusver genomen maatregelen hebben niet geleid tot een 
definitieve oplossing van deze pro forma-problemen. Duidelijk is geworden 
dat zolang de eisen die de WW stelt omtrent verweer tegen ontslag ongewij-
zigd blijven, de oplossing van de pro forma-problematiek (primair) bij het 
132. In de Oktobernota financiële ontwikkeling UWV-fondsen 2004-2005 (www. 
uwv.nl) wordt het vermogen (overschot) van het AWf eind 2004 becijferd op 5,704 
miljard Euro. Er is overigens wel sprake van een daling. Volgens diezelfde nota 
bedroeg het vermogen eind 2003 nog 6,655 miljard Euro en wordt het saldo eind 
2005 geschat op 4,991 miljard Euro. Scholtens haalt in NJB 2001, p. 1072 een pers-
bericht van het Lisv van 28 mei 2001 aan, waarin nog gesteld wordt dat het fonds 
voor de WW eind 2001 naar verwachting een overschot zal hebben van f 16,6 mil-
jard (±7,5 miljard Euro). Men kan zich in dit verband nog afvragen wat het belang 
van de regering is bij het bezuinigen op de WW-lasten. De overheid betaalt, afgezien 
van de uitvoeringskosten, toch niet bij aan de financiering van de WW? De werk-
loosheidsfondsen worden gevuld door premies die werkgevers en werknemers beta-
len. In SER 2004, lees ik op pagina 21 dat de tarieven voor sociale premies tot en 
met 1999 in principe jaarlijks lastendekkend werden vastgesteld en dat vermogens-
overschotten of -tekorten in enkele jaren tot een neutraal niveau weggewerkt. Na 
1999 is de premiestelling op lastendekkend niveau als uitgangspunt voor beleid los-
gelaten en vervangen door het uitgangspunt van relatief constante premietarieven, 
waarbij belastingen, premies en uitgaven meer in onderlinge samenhang worden 
bezien. Het budgettair beleid is meer geënt op het totaal van de collectieve financiën. 
Afwegingen met betrekking tot dit beleid worden gemaakt tegen de achtergrond van 
de EMU-doelstellingen en het gewenste integrale lasten- koopkrachtbeleid. Voor wat 
betreft die EMU-doelstellingen: In EU-verband is afgesproken dat bij de beoordeling 
van de overheidsfinanciën de sociale fondsen worden betrokken; het saldo van de 
sociale fondsen maakt onderdeel uit van het EMU-saldo (zie Kamerstukken II 
2004/05, 29 738, nr. 7, p. 15). Het overschot op de werkloosheidsfondsen mag dus 
worden meegeteld bij het bepalen of aan de EMU-normen voldaan wordt, en hier ligt 
derhalve een belang voor de overheid om dit overschot in stand te houden. 
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UWV ligt. Het UWV moet in de eerste plaats, ter voorkoming van pro 
forma-verweren, bereid zijn (of verplicht worden) om voorafgaand aan ont-
slag de werknemer van bindend advies te voorzien omtrent de vraag in hoe-
verre hij zich dient te verzetten tegen ontslag. Het UWV zal in de tweede 
plaats, met het oog op het voorkomen van geregelde procedures, in het alge-
meen aanvragen om een WW-uitkenng grondiger, zorgvuldiger en even-
wichtiger moeten gaan toetsen Het leidt geen twijfel dat een en ander veel 
extra werk en dus extra kosten met zich brengt. Deze kosten zullen voor een 
deel gecompenseerd worden indien als gevolg van een grondiger toetsing in 
een kleiner aantal gevallen WW-uitkenng wordt toegekend. Eventueel zou-
den de extra uitvoeringskosten ook geheel of gedeeltelijk gecompenseerd 
kunnen worden indien de wetgever ertoe zou besluiten om beëindigingsver-
goedingen (weer) op de WW-uitkenng in mindering te brengen Dit in min-
dering brengen van beëindigingsvergoedingen zou tevens het probleem van 
het met de geregelde procedures gepaard gaande misbruik van WW (verder) 
in kunnen perken. 
Zelfs mdien de extra uitvoeringskosten volledig gecompenseerd zouden 
kunnen worden, zal voor het (op deze wijze) oplossen van de pro forma-pro-
blematiek een prijs moeten worden betaald. Die prijs ligt dan hierin, dat de 
mogelijkheden voor partijen om te onderhandelen over ontslag in vergelij-
king met de huidige ('geregelde') praktijk sterk worden beperkt, althans dat 
de gemiddelde werknemer veel minder snel geneigd zal zijn om zijn verzet 
tegen ontslag op te geven, met alle gevolgen voor (onder meer) de relatie tus-
sen partijen, het aantal (inhoudelijke) ontslagprocedures en de arbeidsmarkt 
van dien Of deze prijs het waard is om betaald te worden zal uiteindelijk 
door de wetgever beantwoord moeten worden. Een nadere analyse en afwe-
ging van alle kosten en baten is op dit punt gewenst, evenals een duidelijke 
en kenbare visie van de wetgever met betrekking tot de uitgangspunten van 
de WW en de afstemming van de WW op het arbeidsrecht, in het bijzonder 
het ontslagrecht. 
Een mogelijkheid om de pro forma-problematiek definitief op te lossen 
kan gevonden worden in het aanpassen van de eisen die WW stelt met 
betrekking tot het voorkomen van verwijtbare werkloosheid. De aanpassing 
zal dan echter niet beperkt kunnen blijven tot het wegnemen van de B-grond 
van verwijtbare werkloosheid. Handhaving van de A-grond van verwijtbare 
werkloosheid zal een deel van de pro forma-problematiek in stand houden. 
Wil het kabinet middels het aanpassen van genoemde eisen aan de pro 
forma-problematiek definitief een einde maken dan kan derhalve niet vol-
staan worden met het wegvallen van de B-grond, maar zal ook de A-grond 
van tafel moeten. Het kabinet mag mijns inziens ook niet volstaan met alleen 
het wegnemen van de B-grond. Voor een onderscheid in benadering van (bij-
voorbeeld) de werknemer die jegens de werkgever verwijtbaar handelt en 
deswege ontslagen wordt, en de werknemer die akkoord gaat met een beëin-
diging met wederzijds goedvinden terwijl de werkgever geen redelijke grond 
heeft die tot ontbinding door de kantonrechter of tot het verlenen van ont-
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slagvergunning door de CWI zou kunnen leiden, bestaat geen rechtvaardi-
ging In beide gevallen handelt de werknemer bezien vanuit het oogpunt van 
de WW mijns inziens verwijtbaar, zijn handelen of met-handelen had het 
intreden van het verzekerde risico kunnen voorkomen Wenst het kabinet de 
oplossing van de pro forma-problematiek te zoeken in het versoepelen van 
de eisen met betrekking tot het voorkomen van verwijtbare werkloosheid, 
dan mag zij derhalve met volstaan met alleen het wegnemen van de B-grond 
Het past in mijn optiek in elk geval met om het verschil in consequenties ter-
zake van, in wezen, vanuit het oogpunt van de WW bezien, dezelfde gedra-
gingen zo groot te laten zijn als in het voorstel van het kabinet (volledig ver-
lies van WW-uitkenng bij ontslagname, onverminderde aanspraak bij een 
beëindiging met wederzijds goedvinden)133 Zo bij uitvoering van het voor-
nemen om (een groot deel van) de B-grond te schrappen het tegelijkertijd 
volledig laten vervallen van de A-grond - in mijn optiek de meest wenselij-
ke oplossing - politiek een 'brug te ver' zou zijn, past het mijns inziens dat 
de op te leggen maatregel bij verwijtbare werkloosheid zal worden terugge-
bracht van de huidige (in beginsel) blijvende gehele weigering van WW-uit-
kenng naar een maatregel met een tijdelijk en gedeeltelijk karakter 
133 Een beëindiging met wederzijds goedvinden kan in de gedachte van het kabi-
net nog wel tot verwijtbare werkloosheid (maar dan van de A-grond) leiden indien 
sprake is van een dnngende reden en die beeindigingsweg als een alternatief voor een 
beëindiging via ontbinding of opzegging wordt gevolgd (zie 1 9 4 2 3) 
569 

10 SAMENVATTING EN CONCLUSIES 
10 1 Onderwerp van onderzoek 
Het was de beeindigingsovereenkomst die in dit onderzoek centraal stond 
De aanleiding om aan de beeindigingsovereenkomst een dissertatieonder-
zoek te wijden vormde mijn verwondering over de praktijk van de zoge-
naamde 'geregel de'(of 'pro forma') procedures Van een geregelde proce-
dure spreekt men indien partijen het over alle aspecten van de beëindiging 
eens zijn geworden en zij niettemin in onderling overleg, en met onderlinge 
afstemming, een ontbindings- of BBA-procedure volgen om de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst te bewerkstelligen Dit, met als doel om naar het 
UWV toe de schijn te wekken alsof partijen het mei eens zijn geworden en 
de werknemer zich verzet heeft tegen ontslag Voor de werknemer is het 
opwekken van die schijn belangrijk, omdat in beginsel geen aanspraak op 
WW-uitkering bestaat indien de werknemer meewerkt aan de beëindiging 
terwijl hij, door zich te verzetten, beëindiging van de dienstbetrekking had 
kunnen voorkomen Over de te volgen procedure, en de opstelling die men 
in de ontbindings- of BBA-procedure inneemt, maken partijen bij een gere-
gelde procedure op voorhand afspraken Men spreekt in dit verband, ter 
onderscheiding van een 'gewone' beeindigingsovereenkomst (beëindiging 
met wederzijds goedvinden, zie hieronder) van een 'beeindigingsprocedure-
overeenkomst', of kortweg 'procedureovereenkomst' 
De praktijk van de geregelde procedures nep bij mij, zoals ik in het inlei-
dende hoofdstuk van dit boek aangaf, verschillende vragen op Zo vroeg ik 
mij af of de afspraken die partijen bij een procedureovereenkomst plegen te 
maken - over bijvoorbeeld de inhoud van het verzoek- en verweerschrift en 
het opnemen van een meer/minder-clausule - een arbeidsrechtelijke en pro-
cesrechtelijke toetsing kunnen doorstaan Vragen nep bij mij ook op het feit 
dat de geregelde praktijk met zich brengt dat de ene werknemer, die eigen-
lijk, bezien vanuit de Werkloosheidswet, verwijtbaar gehandeld heeft maar 
met zijn werkgever tot afspraken kan komen, relatief gemakkelijk kan 
bewerkstelligen dat hij een WW-uitkering krijgt, terwijl een andere werkne-
mer, die niet met de werkgever tot afspraken kan komen en wiens verwijt-
baar handelen wellicht veel minder substantieel is, WW-uitkenng geweigerd 
wordt Ik vroeg mij in dit verband onder meer afin hoeverre het UWV, door 
strenger of anders te toetsen, deze ongelijkheid mogelijk zou kunnen voor-
komen Vragen stelde ik ook bij de rol van de rechter en de CWI in geregel-
de procedures Mogen zij aan een geregelde procedure meewerken en, van-
uit de gedachte dat zij lijdelijk zijn, volstaan met een zeer summiere toetsing 
571 
10 SAMENVATTING EN CONCLUSIES 
van de ontslagaanvraag of het ontbindingsverzoek, als ze weten dat partijen 
het al eens zijn geworden en alleen een procedure volgen om naar het UWV 
de schijn te wekken dat dit met het geval is1? Wat bij mij voorts ook vragen, 
en verwondering, opriep, is het feit dat de omvang van de geregelde praktijk 
zeer groot is - men schat dat 75 tot 80% van het aantal ontbindingsprocedu-
res geregelde zaken betreft - , dat iedereen, incluis het UWV, weet dat dit het 
geval is, en niettemin tot op heden nog geen oplossing is gevonden voor de 
nadelen en problemen die de geregelde praktijk met zich brengt Als pro-
bleempunt valt te noemen het feit dat de geregelde praktijk tot misbruik van 
WW-uitkenng leidt, dat de geregelde praktijk ongelijkheid tussen werkne-
mers in de hand werkt, alsmede dat de geregelde praktijk zorgt voor een 
groot aantal procedures, welke in wezen, louter civielrechtelijk bezien, 
onnodig zijn omdat partijen er al uit zijn en zouden kunnen beëindigen met 
wederzijds goedvinden Genoemde en aanverwante vragen stonden in dit 
onderzoek centraal 
De probleemstelling die ik aan het begin van dit onderzoek formuleerde 
was de volgende 
In hoeverre bieden het arbeidsovereenkomstenrecht en de Werkloosheids-
wet, mede in hun onderlinge verband bezien, mogelijkheden voor partijen 
om met betrekking tot het eindigen van de arbeidsovereenkomst ajspraken 
te maken ? 
Het onderhavige onderzoek richtte zich dus met op de geregelde procedures 
alléén, doch in bredere zin op de vraag wat partijen met elkaar kunnen 
afspreken als het gaat om de beëindiging van de arbeidsovereenkomst Ik 
besteedde in dat kader niet slechts aandacht aan de geregelde procedure maar 
ook aan de beëindiging met wederzijds goedvinden alsook aan afspraken die 
terzake de beëindiging van de arbeidsovereenkomst op collectief niveau 
gemaakt kunnen worden 
Het onderzoek kent een indeling in dne delen, te weten een arbeidsrech-
telijk deel, een werkloosheidsrechtelijk deel en een slotdeel 
In het arbeidsrechtelijke deel (hoofdstukken 2 tot en met 6) ben ik inge-
gaan op de mogelijkheden die het arbeidsrecht, althans het privaatrecht, par-
tijen biedt om met betrekking tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst 
afspraken te maken In het werkloosheidsrechtelijke deel ben ik ingegaan op 
de vraag in hoeverre het vanuit de WW bezien voor de werknemer 'geoor-
loofd' is om met de werkgever tot afspraken te komen over ontslag, in welke 
omstandigheden krijgt de werknemer te maken met negatieve consequenties 
voor zijn WW-uitkenng als hij met de werkgever tot afspraken komt (hoofd-
stuk 8)? Tevens heb ik bezien in hoeverre bij de toekenning van WW-uitke-
nng rekening gehouden wordt met aan de werknemer toekomende beeindi-
gingsvergoedingen (hoofdstuk 7) De wijze waarop rekening gehouden 
wordt met vergoedingen zal, net als geldt voor de bepalingen terzake van 
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verwijtbare werkloosheid, weliswaar formeel niet de civielrechtelijke moge-
lijkheden voor de werknemer om afspraken te maken over ontslag beperken, 
maar kan niettemin grote relevantie hebben voor de ruimte die de werknemer 
feitelijk ervaart om met de werkgever tot een regeling te komen. Worden 
beeindigingsvergoedingen op de uitkering in mindering gebracht, dan zal dit 
een werknemer, die verwacht na ontslag werkloos te worden, met stimuleren 
om met de werkgever tot afspraken te komen, gelijk strenge bepalingen ter-
zake van het geldend maken van het recht op WW-uitkermg (bepalingen met 
betrekking tot verwijtbare werkloosheid, e.d ) de werknemer zullen afschrik-
ken om er met de werkgever uit te komen. 
In het slotdeel ben ik specifiek ingegaan op de gevolgen die de bepalin-
gen van de WW op het punt van verwijtbare werkloosheid en op het punt van 
de anticumulatie van beëindigingsvergoedingen hebben gehad voor de schik-
kingspraktijk, de maatschappelijke problemen die hieruit voortvloeien en de 
mogelijkheden om deze problematiek op te lossen, kortweg samen te vatten 
onder de term de 'pro forma-problematiek' (hoofdstuk 9). 
10 2 Samenvatting en conclusie van het arbeidsrechtelijk deel 
In het arbeidsrechtelijke deel van dit onderzoek heb ik de vraag naar de mo-
gelijkheden voor partijen om over ontslag afspraken te maken primair vanuit 
een arbeidsrechtelijke, althans civielrechtelijke, invalshoek benaderd Ik ben 
in dat kader in hoofdstuk 2 allereerst ingegaan op de vraag welke rechtsre-
gels relevant zijn voor de beoordeling of bepaalde afspraken met betrekking 
tot de beëindiging van de arbeidsovereenkomst rechtsgeldig gemaakt kunnen 
worden Opmerkelijk is, dat het arbeidsovereenkomstenrecht, zoals neerge-
legd in Titel 10 van Boek 7 BW en aanverwante regelingen met een speci-
fiek arbeidsrechtelijke aard, wel bepalingen bevat met betrekking tot de be-
ëindiging middels opzegging en ontbinding, alsmede met betrekking tot de 
beëindiging van rechtswege, maar geen regeling kent terzake de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst in onderling overleg. Ondanks het ontbreken 
van een regeling in genoemde titel of andere regeling van specifiek arbe-
idsrechtelijke aard, wordt algemeen aangenomen dat werknemer en werkge-
ver wel degelijk de mogelijkheid hebben om met wederzijds goedvinden een 
einde aan de arbeidsovereenkomst te maken. In wezen dient hier, bij gebre-
ke van een regeling in het arbeidsovereenkomstenrecht, 'teruggegrepen' te 
worden op het algemeen vermogensrecht, te weten op de bepalingen met be-
trekking tot de totstandkoming van overeenkomsten (waaronder beëindigings-
overeenkomsten) in het algemeen (aanbod/aanvaarding, art. 3.33, 6:217 BW). 
Men zou uit het feit, dat het arbeidsovereenkomstenrecht geen regeling 
bevat voor de situatie waann partijen het eens zijn over ontslag, kunnen 
opmaken dat de wetgever er kennelijk van uit gaat dat voor specifieke be-
scherming van de werknemer geen aanleiding bestaat. Dat de betrokken 
werknemer zichzelf met een vrijwillige beëindiging zeer kan benadelen is 
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een omstandigheid die, een enkele uitzondering daargelaten', binnen het 
arbeidsovereenkomstenrecht voor risico van de werknemer gelaten wordt. 
Werkgever en werknemer die een beëindigingsovereenkomst wensen aan te 
gaan zijn niettemin niet volledig vrij van de invloed van het arbeidsovereen-
komstenrecht. Ik kwam in hoofdstuk 2 tot de conclusie dat, als het gaat om 
de vraag wat partijen rechtsgeldig kunnen afspreken, de regels van algemeen 
vermogensrecht - en de betrekkelijk ruime mate van contractsvrijheid die 
partijen binnen het algemeen vermogensrecht gelaten wordt - slechts van 
toepassing zijn voorzover de strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht 
niet wordt doorkruist. Wanneer een bepaalde afspraak strijdig is met de 
strekking van het arbeidsovereenkomstenrecht is in zijn algemeenheid lastig 
aan te geven. Een duidelijk voorbeeld van een met de strekking van het 
arbeidsovereenkomstenrecht strijdige afspraak is een beëindigingsovereen-
komst onder opschortende voorwaarde dat de werkgever niet langer tevreden 
is over de werknemer; een afspraak die op hetzelfde neerkomt als een ar-
beidsovereenkomst onder de ontbindende voorwaarde dat de werkgever niet 
langer tevreden is over de werknemer. Omdat de ontslagrechtelijke bescher-
ming middels het opnemen van een dergelijk beding op onaanvaardbare 
wijze doorkruist wordt - de werknemer doet feitelijk op voorhand afstand 
van die bescherming en levert zichzelf over aan de grillen van zijn werkge-
ver -, zal een dergelijke afspraak nietig zijn. 
In het algemeen zal bij een beëindigingsovereenkomst echter niet snel 
sprake zijn van bedoelde doorkruising. De beschermende functie van het 
arbeidsovereenkomstenrecht speelt bij een beëindiging in overleg althans een 
veel minder sterke rol dan in de situatie waarin partijen een arbeidsovereen-
komst aangaan. Door de ontslagbescherming die de werknemer die eenmaal 
in dienst getreden is ten deel valt, is de positie van de werknemer bij onder-
handelingen over de beëindiging van de arbeidsovereenkomst in het alge-
meen gesproken veel gelijkwaardiger aan die van de werkgever; afhankelijk 
van de concrete omstandigheden zal nu eens de werkgever en dan weer de 
werknemer de sterkste onderhandelingspositie hebben. Dat de beëindigings-
overeenkomst geen specifieke regeling heeft gevonden in het arbeidsover-
eenkomstenrecht - en hieromtrent dus moet worden 'teruggevallen' op het 
algemene vermogensrecht, waarin een grote(re) mate van contractsvrijheid 
geldt - is in dat licht bezien niet opmerkelijk. Wel blijft staan dat de belan-
gen voor de werknemer - het betreft de beëindiging van doorgaans zijn be-
langrijkste middel van inkomensverwerving en maatschappelijke ontplooi-
ing -, en de risico's die hij loopt in de vorm van bijvoorbeeld het mogelijk 
verlies van WW-uitkering, in algemene zin groter zijn dan die van de werk-
gever; een verschil in uitgangspositie dat bij de toepassing van algemeen ver-
1. Zie bijv. art. 7:641 jo. 7:645 BW; ten nadele van de werknemer kan het recht op 
uitbetaling van niet genoten vakantiedagen bij het eindigen van de arbeidsovereen-
komst niet worden weggecontracteerd. 
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mogensrecht een rol kan spelen. We zagen in dit verband in hoofdstuk 3 dat 
indien de werkgever zich er met succes op wenst te kunnen beroepen dat bij 
hem het gerechtvaardigde vertrouwen in de totstandkoming van een beëindi-
gingsovereenkomst is ontstaan, hij niet te snel mag aannemen dat een werk-
nemer akkoord gaat met ontslag Op hem rust een onderzoeksplicht met 
betrekking tot de vraag of de werknemer werkelijk de beëindiging wenst, en 
in het verlengde daarvan, zo verdedigde ik in hoofdstuk 3, ook een medede-
lingsplicht met betrekking tot de mogelijke negatieve consequenties voor wat 
betreft het recht op WW-uitkenng Ik stelde overigens vast dat de door par-
tijen vast te stellen termijn waarop met wederzijds goedvinden een einde aan 
de arbeidsovereenkomst komt niet te lang mag zijn, omdat bij een te lange 
termijn feitelijk sprake is van het aangaan van een arbeidsovereenkomst voor 
bepaalde tijd (c.q. het wijzigen van een bestaande arbeidsovereenkomst voor 
(on)bepaalde tijd in een voor bepaalde tijd), evenwel zonder dat de bescher-
ming die het ontslagrecht werknemers werkzaam op basis van een arbeids-
overeenkomst voor bepaalde tijd biedt van toepassing is Wat in dit verband 
nog een redelijke termijn genoemd kan worden is moeilijk exact aan te 
geven. In mijn optiek zal het om niet meer dan een aantal maanden, over-
eenkomstig de (voor de werknemer) geldende opzegtermijn, mogen gaan. 
Ervan uitgaande dat met de beschermingsgedachte van het arbeidsovereen-
komstenrecht met in overeenstemming is dat op voorhand afstand gedaan 
wordt door de werknemer van ontslagrechtelijke bescherming - er moet met 
andere woorden sprake zijn van een concrete ontslagsituatie wil een beein-
digingsovereenkomst rechtsgeldig zijn -, concludeerde ik in hoofdstuk 3 
voorts dat ook het opnemen van een opschortende voorwaarde in de beëin-
digingsovereenkomst gemakkelijk op gespannen voet kan staan met de strek-
king van het arbeidsovereenkomstenrecht, bijvoorbeeld wanneer die 
opschortende voorwaarde betreft de eventuele weigering door de kanton-
rechter om de arbeidsovereenkomsten in een op te starten ontbindingsproce-
dure te ontbinden. Laatstgenoemde opschortende voorwaarde zal, zo verde-
digde ik, slechts gelding hebben in een concrete ontslagsituatie, dat wil zeg-
gen in een situatie waarin de partijen afspraken maken over een op korte ter-
mijn te bewerkstelligen ontslag. 
In hoofdstuk 4 stond de afspraak over de beeindigingsvergoeding cen-
traal. De beèndigingsvergoeding vormt veelal een belangrijk onderdeel van 
een beëindigingsovereenkomst. Wanneer de beëindigingsvergoeding onder-
deel is van een 'gewone' beëindigingsovereenkomst - en de arbeidsovereen-
komst eindigt met wederzijds goedvinden - roept de afspraak over de ver-
goeding weinig vragen op Dit ligt anders indien de vergoeding onderdeel is 
van een procedureovereenkomst. Een eerste vraag die ik in hoofdstuk 4 heb 
getracht te beantwoorden is of de kantonrechter bevoegd is om in het kader 
van een kennelijk onredelijk ontslagprocedure of ontbindingsprocedure een 
van de partij-afspraak afwijkende vergoeding toe te kennen wanneer hij op 
de hoogte is van het feit dat partijen omtrent de beëindigingsvergoeding 
reeds afspraken gemaakt hebben Ik meen afdoende te hebben beargumen-
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teerd dat van gebondenheid van de kantonrechter aan afspraken die partijen 
over de vergoeding hebben gemaakt geen sprake kan zijn. Partijen kunnen de 
kantonrechter niet binden als het gaat om de hoogte van de vergoeding, zelfs 
niet als hun overeenkomst kwalificeert als een vaststellingsovereenkomst in 
de zin van art. 7.900 e.v. BW; de kantonrechter komt op dit punt een discre-
tionaire bevoegdheid toe die partijen niet kunnen doorkruisen. Ongeacht wat 
partijen hebben afgesproken, kan de kantonrechter derhalve een hogere (of 
lagere) vergoeding toekennen dan partijen in de procedureovereenkomst 
overeengekomen waren. 
Een vervolgvraag die ik in hoofdstuk 4 aan de orde stelde, was of partij-
en mogelijk elkaar kunnen binden aan een vooraf overeengekomen vergoe-
ding, in de zin dat zij, bijvoorbeeld door het opnemen van een zogenaamde 
meer/minder-clausule, kunnen bewerkstelligen dat ongeacht welke vergoe-
ding de kantonrechter toekent slechts de partij afspraak tussen hen geldt. 
Deze vraag ligt ietwat gecompliceerder. Algemeen wordt aangenomen dat de 
bepalingen van art. 7:681 en 7'685 BW dwingendrechtelijk van aard zijn, in 
de zin dat partijen de weg naar de rechter met kunnen wegcontracteren. 
Spreken partijen bijvoorbeeld af dat de werknemer afstand doet van het recht 
om na een opzegging door de werkgever een kennelijk onredelijk ontslag-
procedure te volgen, dan is deze afspraak nietig. Bij een meer/minder-clau-
sule wordt de toegang tot de rechter weliswaar niet uitgesloten - aan het recht 
een procedure te volgen wordt niet getornd - maar is indirect wel sprake van 
het wegcontracteren van rechterlijke toetsing. Immers, de tussenkomst door 
de kantonrechter op het punt van het bepalen van de vergoeding - een 
belangrijk onderdeel van de rechterlijke toetsing en de bescherming van de 
werknemer - wordt op voorhand betekenisloos gemaakt. Gesteld kan worden 
dat dit strijdig is met het dwingendrechtelijke karakter van art. 7 681 en 
7 685 BW, althans zeker voorzover die clausules ten nadele van de werkne-
mer strekken (het 'meer'-gedeelte van de meer/minder-clausule). Daar valt 
echter wel iets op afte dingen. De reden om de contractsvnjheid van partij-
en met betrekking tot art. 7 681 en 7:685 BW te beperken is mijns inziens 
voor een belangrijk deel gelegen in het beschermen van de werknemer. De 
vraag is of de werknemer die bescherming altijd nodig heeft. Dat partijen 
niet bij voorbaat, dat wil zeggen reeds bij het aangaan van de arbeidsover-
eenkomst, de toetsing door de rechter in een art. 7-681 of 7685 BW-proce-
dure mogen uitsluiten lijkt mij vanzelfsprekend. De machtspositie van de 
werkgever maakt het gevaar groot dat de werknemer met voor hem nadelige 
bedingen akkoord gaat. Tevens geldt, dat de werknemer de consequenties 
van een mogelijk ver in de toekomst gelegen ontslagsituatie op dat moment 
niet goed kan overzien. Dit laatste argument geldt ook voor de meeste tijdens 
de duur van de arbeidsovereenkomst aangegane overeenkomsten omtrent een 
beéindigingsvergoeding. Wanneer een concrete ontslagsituatie zich nog met 
heeft aangediend zal het voor de gemiddelde werknemer lastig in te schatten 
zijn welke vergoeding bij een eventueel ontslag passend is. Het argument, 
dat de werknemer de consequenties van een in de toekomst gelegen ontslag-
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situatie niet goed kan overzien, vervalt mijns inziens evenwel wanneer het 
gaat om afspraken gemaakt in een concrete ontslagsituatie, dat wil zeggen in 
een situatie waarin op enig moment nâ het sluiten van de arbeidsovereen-
komst partijen met elkaar in gesprek treden over de beëindiging van de 
arbeidsovereenkomst op korte termijn. Een werknemer moet, zo verdedigde 
ik in hoofdstuk 4, in een dergelijke concrete ontslagsituatie over het alge-
meen in staat worden geacht een zorgvuldige afweging te maken. Het belang 
van partijen om onzekerheid of geschil (over de beëindigingsvergoeding) 
weg te nemen weegt in dit stadium mijns inziens zwaarder dan het belang het 
risico (dat in dit stadium veel minder groot is) weg te nemen dat de werkne-
mer beslissingen neemt die hij mogelijk later zal betreuren. In een concrete 
ontslagsituatie vervalt ook het argument dat de werknemer beschermd moet 
worden tegen de macht van de werkgever om bij het aangaan van een over-
eenkomst bepaalde voorwaarden door te drukken. Juist doordat in het alge-
meen de werknemer een grote mate van ontslagbescherming geniet is zijn 
onderhandelingspositie als het gaat om overeenkomsten omtrent de beëindi-
gingsvergoeding niet een structureel ongelijke ten opzichte van die van de 
werkgever. Het zal, afhankelijk van de concrete omstandigheden, nu eens de 
werknemer en dan eens de werkgever zijn die de sterkste onderhandelings-
positie heeft. Specifieke bescherming van de werknemer is op dit punt nood-
zakelijk noch gewenst. Uit het oogpunt van de bescherming van de werkne-
mer zie ik dus geen reden waarom de werknemer in een concrete ontslagsi-
tuatie de mogelijkheid ontnomen moet worden om (bijvoorbeeld) met de 
werkgever afspraken te maken over de hoogte van de beëindigingsvergoe-
ding en daaraan een meer/minder-clausule te koppelen en/of een afstand van 
het recht een art. 7:681 Β W-procedure te starten. Ik word in mijn opvatting 
gesterkt wanneer ik zie dat geen wetsbepaling zich ertegen verzet dat in een 
dergelijke situatie een werknemer akkoord gaat met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden, al dan niet onder toekenning van een vergoeding. 
Evenmin als een wetsbepaling zich ertegen verzet dat een werknemer in een 
dergelijke situatie de arbeidsovereenkomst eenzijdig opzegt. Indien de wet-
gever bescherming van de werknemer 'tegen zichzelf' in die laatstgenoem-
de gevallen niet noodzakelijk acht is er, zo verdedigde ik in hoofdstuk 4, 
geen aanleiding om ter zake van art. 7:681 en 7:685 BW een uitzondering te 
maken, en de contractsvrijheid van partijen ter zake van het afstand doen van 
arbeidsrechtelijke bescherming (de mogelijkheid van toetsing door de rech-
ter) in te perken. Recht kan op die wijze in elk geval gedaan worden aan het 
maatschappelijk beginsel dat geschillen zoveel mogelijk voorkomen moeten 
worden en zaken, als het enigszins kan, zoveel mogelijk buiten de rechter 
(althans buiten zijn inhoudelijke tussenkomst) om opgelost behoren te wor-
den. Ik heb ervoor gepleit om één en ander wettelijk vast te leggen: de hui-
dige redactie van de artikelen 7:681 en 7:685 BW, waaruit duidelijk spreekt 
dat partijen nimmer de rechterlijke tussenkomst kunnen uitsluiten, biedt 
mijns inziens onvoldoende basis voor de uitzondering die ik voorsta. 
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In hoofdstuk 5 ben ik ingegaan op enkele andere van de afspraken die par-
tijen bij een geregelde procedure plegen te maken. Ik kwam hier onder meer 
tot de conclusie dat de afspraak om een bepaalde procedure te volgen rechts-
geldig is, doch dat partijen in beginsel met rechtsgeldig kunnen afspreken 
dat zij daarbij tevens afstand doen van het recht de arbeidsovereenkomst op 
alternatieve weg te (trachten te (laten)) beëindigen. De reden hiervoor ligt 
ook hier in het feit dat een dergelijke afstand op gespannen voet staat met het 
dwingendrechtelijke en beschermende karakter van het arbeidsovereenkom-
stenrecht, in het bijzonder van art. 7 685 BW en het BBA. Ik kwam in hoofd-
stuk 5 tot de conclusie dat ook afspraken omtrent het door de werknemer te 
voeren (formele) verweer en omtrent de inhoud van het door de werkgever 
(WW-neutraal) op te stellen verzoekschrift in beginsel niet rechtsgeldig zijn, 
omdat, wederom, die afspraken op gespannen voet staan met het dwingend-
rechtelijke en beschermende karakter van art. 7:685 BW en van het BBA. Ik 
schrijf hier steeds 'in beginsel', want net als ik in hoofdstuk 4 deed ten aan-
zien van de meer/minder-clausule heb ik mijn twijfels geuit of het dwin-
gendrechtelijke en beschermende karakter van art. 7.685 BW en van het 
BBA zich ook verzet tegen het maken van de onderhavige afspraken in con-
crete ontslagsituaties, dat wil zeggen in situaties waarin partijen ook rechts-
geldig de arbeidsovereenkomst zouden kunnen beëindigen met wederzijds 
goedvinden. Het behoeft geen betoog dat, net als geldt voor de meer/minder-
clausule, de vaststelling dat onderhavige afspraken niet rechtsgeldig zijn 
consequenties kan hebben voor de praktijk van de geregelde procedures. 
Ik ben in hoofdstuk 5 ook ingegaan op de procesrechtelijke aspecten van 
de procedureovereenkomst Ik kwam tot de conclusie dat de procedureover-
eenkomst uit procesrechtelijk perspectief in beginsel met op problemen hoeft 
te stuiten. Zolang partijen niet onnodig gebruik maken van de art. 7.685 BW-
procedure, en de procedureovereenkomst evenmin de strekking heeft om de 
rechter te frustreren in zijn of haar wettelijke taak een oordeel omtrent ont-
binding (en ontbindingsvergoeding) te geven, is van misbruik van procesbe-
voegdheid geen sprake en is de rechter gehouden een verzoekschrift in 
behandeling te nemen; de werkgever ontbeert dan niet een voldoende pro-
cesbelang in de zin van art. 3.303 BW. Ik stelde ovengens vast dat voor par-
tijen in rechte een waarheidsplicht geldt (art. 21 Rv) Op dit punt kan de pro-
cedureovereenkomst wel problemen geven. Essentieel onderdeel van de pro-
cedureovereenkomst is immers dat een WW-neutrale ontbindingsgrond 
wordt opgevoerd. Op het moment dat partijen bewust liegen tegen de rech-
ter, of relevante informatie achterhouden die noodzakelijk is om te kunnen 
komen tot een zorgvuldig oordeel omtrent de vraag of voor ontbinding aan-
leiding bestaat, schenden zij de waarheidsplicht en maken zij misbruik van 
procesrecht. In de praktijk blijft een dergelijk misbruik veelal ongestraft, 
omdat rechters zich in ontbindingsprocedures veelal zeer passief opstellen. 
Het beginsel van lijdelijkheid rechtvaardigt een dergelijke opstelling niet, zo 
concludeerde ik in hoofdstuk 5. De ontbinding van de arbeidsovereenkomst 
betreft een rechtsgevolg dat niet ter vrije beschikking van partijen staat en de 
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rechter heeft dientengevolge de wettelijke taak om een inhoudelijke, eigen 
toetsing te maken. Dat de rechter zich in de praktijk vaak lijdelijk opstelt is 
niettemin uit pragmatisch oogpunt en uit oogpunt van het maatschappelijk 
beginsel dat schikkingen gestimuleerd moeten worden, niet onbegrijpelijk te 
noemen. Zelfs bij een zeer actieve opstelling van de rechter zal het over het 
algemeen ook buitengewoon lastig zijn om door een door partijen op elkaar 
afgestemd verhaal 'heen te prikken'. Zo de wetgever het onderhavige argu-
ment onderschrijft en een (andere) oplossing voor het probleem, dat de rech-
ter zijn taak niet naar behoren kan uitvoeren, niet gevonden kan worden, ver-
dient het in mijn optiek de voorkeur de huidige, met de wettelijke taakstel-
ling van de rechter op gespannen voet staande praktijk middels een wetswij-
ziging uitdrukkelijk te sanctioneren (vgl. art. 1:154 BW). De belangrijke 
kanttekening die bij de opstelling van rechters gemaakt kan worden is im-
mers dat die opstelling niet alleen formeel in strijd is met hun wettelijke taak, 
maar ook bevordert dat, in enigerlei mate, misbruik gemaakt wordt van de 
Werkloosheidswet, hetgeen in een rechtsstaat mij dunkt moeilijk valt te 
accepteren. Wat geldt voor partijen en de rechter in een (geregelde) art. 7:685 
BW-procedure gaat, ondanks dat het hier niet een gerechtelijke procedure 
maar een bestuurlijke besluitvormingsprocedure betreft, in grote lijnen ook 
op voor partijen en de CWI in een (geregelde) CWI-procedure. Voor partij-
en geldt een waarheidsplicht, zij mogen geen misbruik maken van de CWI-
procedure en de CWI is in beginsel niet lijdelijk doch heeft de taak een in-
houdelijke, eigen toetsing te maken. Evenals geldt voor de rechter in een art. 
7:685 BW-procedure, geldt ook voor de CWI dat haar lijdelijke opstelling 
ten aanzien van geregelde zaken niet onbegrijpelijk te noemen is, maar dat 
daarbij de belangrijke kanttekening gemaakt kan worden dat die houding 
niet alleen formeel in strijd is met haar wettelijke taak, maar ook bevordert 
dat, in enigerlei mate, misbruik gemaakt wordt van de Werkloosheidswet. 
Hoofdstuk 6 sloot het arbeidsrechtelijke deel van dit proefschrift af. De 
centrale vraag die ik in de inleiding van dit hoofdstuk stelde, was of het recht 
mogelijkheden biedt om op collectief niveau, dat wil zeggen bij overeen-
komst tussen vakbond(en) en werkgever of tussen vakbond(en) en werkge-
versorganisatie(s), de individuele werknemer of individuele werkgever bin-
dende afspraken te maken van de soort die in dit onderzoek centraal staan. 
Mijn conclusie is dat de wet voor een dergelijke gebondenheid slechts zeer 
weinig ruimte laat. Ik stelde vast dat een gebondenheid van individuele 
werknemers en werkgevers aan collectieve afspraken in beginsel slechts via 
drie juridische wegen bewerkstelligd kan worden. Binding is mogelijk via 
vertegenwoordiging, via CAO of via het ledencontract. Afspraken met 
betrekking tot het in overleg eindigen van de arbeidsovereenkomst en met 
betrekking tot de hoogte van de beëindigingsvergoeding liggen mijns inziens 
buiten het bereik van hetgeen bij het ledencontract of bij CAO geregeld kan 
worden, voorzover althans die afspraken ertoe strekken dat de individuele 
werknemer of de individuele werkgever arbeidsrechtelijke bescherming ont-
nomen wordt. Ten aanzien van dergelijke afspraken is binding in mijn optiek 
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slechts mogelijk indien de individuele werknemer of de individuele werkge-
ver zijn vakvereniging, werkgeversvereniging of andere collectieve partij uit-
drukkelijk gevolmachtigd heeft om hem te dier zake te vertegenwoordigen. 
Daarbij geldt dat hetgeen de werknemer of werkgever zelf niet vermag - bij-
voorbeeld afspraken maken die strijdig zijn met het dwingendrechtelijke 
karakter van art. 7 681 en 7:685 BW - ook zijn vertegenwoordiger met ver-
mag. Van binding van de betrokken werknemer of werkgever onafhankelijk 
van diens wil is hierbij uiteraard geen sprake. Het bij CAO overeenkomen 
van een vergoeding waarop de werknemer minimaal aanspraak heeft is mijns 
inziens wel mogelijk. De individuele werkgever is als het gaat om CAO-
afspraken die de werknemer bij beëindiging van de arbeidsovereenkomst een 
bepaalde (minimum-)vergoeding toekennen derhalve (wel) gebonden aan 
hetgeen op collectief niveau (door zijn werkgeversorganisatie) is overeenko-
men. Voor wat betreft CAO-afspraken die ertoe strekken dat de individuele 
werknemer of de individuele werkgever afstand doet van eventuele aanspra-
ken uit hoofde van art. 7 681 of 7:685 BW: dergelijke afspraken liggen bui-
ten het bereik van hetgeen CAO-partijen kunnen regelen en zijn tevens nie-
tig wegens strijd met het dwingendrechtelijke karakter van genoemde bepa-
lingen. Ook de regeling van het ledencontract biedt mijns inziens geen 
grondslag om de individuele leden van de vereniging, tegen hun zin althans, 
in de hier bedoelde zin te binden Een individuele werknemer of een indivi-
duele werkgever (voorzover die laatste geen partij is bij het ledencontract) 
kan zich mijns inziens m elk geval altijd aan de binding aan een ledencon-
tract - voorzover daarbij afspraken worden gemaakt die in dit onderzoek 
centraal staan - onttrekken door met onmiddellijke ingang het lidmaatschap 
van de betrokken vereniging op te zeggen. Ook voor het ledencontract geldt 
overigens dat partijen geen afspraken kunnen maken die strijdig zijn met 
dwingendrechtelijke bepalingen als die van art. 7 681 en 7-685 BW Van 
'gebondenheid' van een werknemer aan een bij ledencontract overeengeko-
men beëindigingsvergoeding kan derhalve geen sprake zijn voorzover daar-
mee beoogd wordt dat de werknemer afstand doet van een eventuele door de 
rechter toegekende vergoeding Wil een vakvereniging (respectievelijk werk-
geversvereniging), OR of ander collectief de werknemer (respectievelijk de 
individuele werkgever) daadwerkelijk (rechtsgeldig) kunnen binden, in de 
zin dat deze bijvoorbeeld medewerking moet verlenen aan de beëindiging 
van de arbeidsovereenkomst zoals dat bij collectieve afspraak is beslist, dan 
is een uitdrukkelijke volmacht van de werknemer (respectievelijk de werk-
gever) om hem te dier zake te vertegenwoordigen noodzakelijk Ook hier 
geldt echter dat partijen (volmachtgever, gevolmachtigde en wederpartij) 
gehouden zijn dwingendrechtelijke bepalingen als die van art. 7:681 en 
7685 BW in acht te nemen. 
In de inleiding van hoofdstuk 6 stelde ik ten slotte nog de vraag in hoe-
verre partijen op collectief niveau (bij CAO, Sociaal Plan, etc ) afspraken 
kunnen maken die de rechter kunnen binden, in de zin dat diens discretio-
naire bevoegdheid om over (bijv ) de kennelijke onredelijkheid van het ont-
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slag (art. 7:681 BW) of over het bestaan van een gewichtige reden (art. 7:685 
BW) of over de hoogte van een toe te kennen beëindigingsvergoeding te 
beslissen doorkruist wordt. Het antwoord op deze vraag luidt ontkennend. 
Voor mogelijke doorkruising bij collectieve afspraak van de discretionaire 
bevoegdheid van de rechter ontbreekt een juridische basis. Ik ben in dit kader 
in hoofdstuk 6 nog ingegaan op Aanbeveling 3.6 van de Kring van Kanton-
rechters. Deze aanbeveling behelst dat de rechter een door de werknemer te 
ontvangen beëindigingsvergoeding slechts marginaal toetst indien die ver-
goeding bij een Sociaal Plan met de vakorganisaties is afgesproken. Ik acht 
deze aanbeveling strijdig met het dwingendrechtelijke karakter van art. 
7:685 BW, en derhalve onjuist, voorzover althans die aanbeveling beoogt dat 
de rechter zijn wettelijke taak om te beoordelen welke vergoeding ingeval 
van ontbinding billijkheidshalve dient te worden toegekend 'uit handen 
geeft' aan de bij het sluiten van een Sociaal Plan betrokken (contracterende) 
partijen. Vakorganisaties en werkgever mogen naar ik meen niet op de stoel 
van de rechter gaan zitten, noch daarop door de rechter zélf geplaatst wor-
den, die door de wetgever uitdrukkelijk voor de rechter gereserveerd is. 
10.3 Samenvatting en conclusie van het werkloosheidsrechtelijk 
deel 
In het werkloosheidsrechtelijk deel van dit onderzoek (de hoofdstukken 7 en 
8) ben ik ingegaan op de invloed die mogelijkerwijs van de bepalingen van 
de werkloosheidswet uitgaat op de ruimte die de werknemer ervaart om met 
de werkgever tot afspraken te komen over de beëindiging van de arbeids-
overeenkomst. In hoofdstuk 7 ben ik ingegaan op de vraag in hoeverre de 
WW rekening hield en houdt met een de werknemer toekomende beëindi-
gingsvergoeding. In hoofdstuk 8 ben ik ingegaan op de vraag in hoeverre 
vanuit de WW van de werknemer verwacht wordt dat hij zijn handelen richt 
op het voorkomen van werkloosheid. 
Belangrijkste conclusie van hoofdstuk 7 is dat de wijze waarop thans en 
in het verleden bij het verstrekken van WW-uitkering rekening gehouden 
wordt (c.q. rekening gehouden werd), met een door de werknemer verkregen 
beëindigingsvergoeding niet consistent is. We zagen dat onder de WW 1949 
beëindigingsvergoedingen in beginsel volledig op de uitkering in mindering 
moesten worden gebracht. De achterliggende gedachte was hier kennelijk 
dat beëindigingsvergoedingen strekken tot het dekken van dezelfde risico's 
als die waartegen de WW verzekering biedt. We zagen dat het, onder andere 
dankzij de welwillende opstelling van de CRvB en de bedrijfsverenigingen, 
onder de WW 1949 evenwel zeer gemakkelijk was voor werknemer en werk-
gever om anticumulatie te ontwijken. Het ontwijken van anticumulatie was 
niet alleen mogelijk door te kiezen voor een suppletie op de uitkering. 
Dankzij de opstelling van de CRvB bleek het ook mogelijk om anticumula-
tie te voorkomen door aan de vergoeding een bepaalde verderstrekkende 
bestemming, verderstrekkend dan het bieden van een voorziening in de 
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periode onmiddellijk nâ het ontslag, te verlenen. Een dergelijke verderstrek-
kende bestemming kon bijvoorbeeld zijn het bieden van een pensioenvoor-
ziening Ook de bedrijfsverenigingen, die uiterst coulant omgingen met hun 
discretionaire bevoegdheid om vergoedingen naar een bepaalde periode toe 
te rekenen en van hun bevoegdheid om aanvullingen op de uitkering van 
aftrek vrij te laten, droegen ertoe bij dat van het beginsel van volledige anti-
cumulatie m de praktijk weinig overbleef. Opmerkelijk hierbij is dat vergoe-
dingen in verband met reorganisatie, in welke vorm dan ook gegoten, in de 
regel door de bedrijfsverenigingen van anticumulatie werden gevnjwaard, 
zelfs al ging het om een vergoeding in de vorm van een geldbedrag 'ineens' 
waarvan niet op voorhand gezegd kon worden dat deze strekte tot het bieden 
van een verderstrekkende bestemming in de hiervoor bedoelde zin Een 
mogelijke verklaring is dat bedrijfsverenigingen de redelijkheid en noodzaak 
inzagen om zich in deze, teneinde collectieve onderhandelingen niet in de 
weg te zitten, soepel op te stellen. De WW 1949 kende overigens het systeem 
dat bij verrekening van beëindigingsvergoedingen uitkenngsdagen waarover 
geen uitkering was verstrekt vanwege de verrekening, niet teniet gingen 
maar werden opgeschort. Bij voortdurende werkloosheid konden die door de 
verrekening niet benutte uitkenngsdagen alsnog (en onverkort) worden ge-
noten. 
In de WW 1986 zien we een ommekeer in het wettelijke uitgangspunt 
met betrekking tot de anticumulatie van beëindigingsvergoedingen. Beèindi-
gingsvergoedingen worden onder de WW 1986 in beginsel geheel vrijgela-
ten (zie thans art. 34 WW). In de praktijk bracht deze ommekeer weinig ver-
andering, anticumulatie kon als gezegd onder de WW 1949 gemakkelijk 
worden ontweken. De WW 1986 bracht wel de introductie van de fictieve 
opzegtermijn (thans art. 16 lid 3 WW). Gedachte achter de regeling van de 
fictieve opzegtermijn is dat compensatie voor het gemis aan loon tijdens de 
opzegtermijn, zijnde een arbeidsrechtelijke aanspraak, vóór gaat boven een 
eventuele aanspraak op WW; de gedachte aldus dat de WW complementair 
is aan het arbeidsrecht (voor socialezekerheidsrechtelijke verzekering is 
eerst aanleiding indien het verzekerde nsico met in de civielrechtelijke sfeer 
kan worden gedekt). Opmerkelijk is dat in het verlengde van die gedachte 
evengoed verdedigd kan worden dat beëindigingsvergoedingen, althans een 
deel daarvan, ook op de uitkering in mindering zouden moeten worden 
gebracht, namelijk voorzover het risico dat die vergoedingen dekken samen-
loopt met het risico waartegen de WW verzekering biedt Het kabinet 
Balkenende II heeft op enig moment (inderdaad) geopperd om beéindigings-
vergoedingen weer op de WW in mindenng te brengen Dit is, zo heb ik m 
het voorgaande betoogt, uit oogpunt van (louter) de WW bezien, alleszins 
verdedigbaar. Tegen anticumulatie pleit echter dat aftrek negatieve gevolgen 
heeft voor (onder meer) de schikkingspraktijk en daarmee voor de dynamiek 
van de arbeidsmarkt en de arbeidsmobihteit van werknemers, met alle kos-
ten van dien. Het is (mede) om deze reden dat het kabinet uiteindelijk beslo-
ten heeft om de regeling van art. 34 WW op het onderhavige punt ongewij-
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zigd te laten. Het kabinet sluit echter niet uit dat in de toekomst alsnog tot 
anticumulatie besloten zal wordenZo het in mindering brengen van vergoe-
dingen zal plaatsvinden in het kader van art. 34 WW heeft dit, anders dan 
gold onder de WW 1949, tot gevolg dat bij een eventuele verrekening WW-
uitkenng definitief verloren wordt Op dit punt zou dan een verschil bestaan 
met de wijze waarop de vergoeding in het kader van art. 16 lid 3 WW verre-
kend wordt. Indien beeindigingsvergoedingen ingevolge art. 16 lid 3 WW 
worden gelijkgesteld met loon leidt dit er immers 'slechts' toe dat het mo-
ment van het ontstaan van het recht op WW-uitkering wordt uitgesteld. Bij 
voortdurende werkloosheid ondervindt een werknemer van de toepassing 
van een fictieve opzegtermijn in beginsel geen nadeel in de zin dat hij bij toe-
passing per saldo minder WW-uitkering ontvangt. Geschetst onderscheid 
tussen de verrekenmgswijze van art. 16 WW en die van art. 34 WW is incon-
sistent Immers, ervan uitgaande dat verrekening zowel bij art 16 WW als 
(in de toekomst) bij art. 34 WW plaatsvindt onder invloed van dezelfde ge-
dachte, te weten dat de beëindigingsvergoeding dekking biedt voor het risi-
co dat ook door de WW wordt gedekt, ligt het in de rede om de gevolgen van 
een eventuele verrekening ook hetzelfde te laten te zijn, dus om ofwel te kie-
zen voor anticumulatie en definitief verlies van het recht op uitkering ofwel 
te kiezen voor verrekening en opschorting van het recht op uitkering. Zo 
besloten zou worden tot anticumulatie verdient de laatste optie mijns inziens, 
gelet op de onderliggende gedachte dat de te verrekenen vergoeding com-
pensatie biedt voor het verlies aan inkomsten bij werkloosheid, de voorkeur 
In hoofdstuk 8 ben ik ingegaan op de vraag in hoeverre vanuit de WW 
van de werknemer verwacht wordt dat hij zijn handelen richt op het voorko-
men van werkloosheid 
We zagen hier dat zowel onder de WW 1949 als onder de WW 1986 de 
hoofdregel gold/geldt dat een werknemer gebruik dient te maken van de 
mogelijkheden die het arbeidsrecht hem biedt om het intreden van werk-
loosheid (of de geldelijke gevolgen ervan) te voorkomen Die hoofdregel kan 
gezien worden als een uitdrukking van het verzekermgsrechtelijke uitgangs-
punt dat voor verzekering geen plaats is indien de verzekerde voor het intre-
den van het verzekerde risico zelf verantwoordelijk is, of als uitdrukking van 
de gedachte dat de WW complementair is aan het arbeidsrecht (zolang de 
werknemer via het arbeidsrecht inkomen kan verwerven is voor inkomens-
voorziening via de WW geen plaats) De regel dat een werknemer dient vast 
te houden aan zijn arbeidsovereenkomst is geen absolute. Zowel onder de 
WW 1949 als onder de WW 1986 gold/geldt de subregel dat verzet tegen de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst niet noodzakelijk is indien verzet 
redelijkerwijs niet van de werknemer gevergd kan worden De subregel ziet 
onder andere op de situatie waarin, kortgezegd, het bieden van verzet gelet 
op de slagingskans van het verweer toch geen zin zou hebben. We zagen in 
hoofdstuk 8 dat de CRvB onder de WW 1949 in dit verband bij het beant-
woorden van de vraag of de werknemer verweer had moeten voeren veelal 
als uitgangspunt nam de vraag of de werknemer bij zijn beslissing om verzet 
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tegen ontslag te staken 'mocht veronderstellen dat bij onderzoek door het 
GAB het ontslag lichtvaardig gegeven zou blijken te zijn'. Die standaard-for-
mulering vinden we in de uitspraken van de Raad onder de WW 1986 niet 
meer terug. Van een fundamenteel verschil met de benaderingswijze onder 
de WW 1949 is evenwel geen sprake; ook onder de WW 1986 draait onmis-
kenbaar alles om de vraag in hoeverre eventueel verweer een reële kans van 
slagen gehad zou hebben. De verschillende formuleringen die de CRvB in 
zijn uitspraken onder de WW 1986 hanteert bieden de werknemer in voor-
komende gevallen niet méér duidelijkheid dan de uitspraken van de CRvB 
zoals die werden gewezen onder de WW 1949 hem gaven. Gelet op het feit 
dat veelal op voorhand de uitkomst van een inhoudelijke ontslagprocedure 
niet goed valt in te schatten, en het risico van een andersluidend oordeel van 
het UWV en (uiteindelijk) de CRvB voor rekening van de werknemer komt, 
zullen niet veel werknemers bereid zijn om openlijk van verzet tegen ontslag 
afte zien. De eisen die de WW stelt aan de arbeidsrechtelijke opstelling van 
de werknemer stimuleert werknemers derhalve om, al was het maar voor de 
zekerheid en om 'gedoe' bij de aanvraag om een WW-uitkering te voorko-
men, zoveel mogelijk verweer te voeren. Het wekt in dit verband geen ver-
bazing dat in die gevallen waarin werknemers wél openlijk van verweer dur-
ven afte zien het, naar blijkt uit de besproken jurisprudentie, in veel geval-
len gaat om door bedrijfseconomische - en dus beter objectief waardeerbare 
- omstandigheden geïndiceerde ontslagen. Zelfs in die gevallen, zo zagen 
we, dient de werknemer voldoende zeker van zijn zaak te zijn wil hij met 
betrekking tot de WW-uitkering geen gevaar lopen. Niet alleen moet hij een 
goed inzicht hebben in de financiële positie waarin de werkgever zich 
bevindt, hij dient zich er bijvoorbeeld ook van te hebben vergewist dat gezien 
de regels van anciënniteit of anderszins ook hij degene is die voor ontslag in 
aanmerking komt, en niet iemand anders. Van groot belang voor het onder-
werp dat in dit proefschrift centraal staat is de constatering dat het verkrijgen 
van een beëindigingsvergoeding in het algemeen voor de CRvB geen reden 
vormt om de inspanningsverplichting van de werknemer op het punt van het 
voeren van verweer tegen ontslag te verlichten. Ook de dreiging op een later 
moment alsnog werkloos te worden onder minder gunstige condities, of het 
feit dat een Sociaal Plan, met een daarin eventueel opgenomen vrijwillig ver-
trekregeling, in overleg met de vakbonden totstandgekomen is, vormt voor 
de Raad in het algemeen geen reden om het opgeven van verzet bezien van 
uit het oogpunt van de WW verschoonbaar te achten. 
Een ander punt dat in hoofdstuk 8 duidelijk werd, is dat de Raad in zijn 
uitspraken veel belang hecht aan de termijn waarop (zo de werknemer ver-
zet zou hebben gevoerd) een eventueel ontslag door de werkgever (toch) zou 
zijn bewerkstelligd. Deze termijn moet volgens de Raad kort zijn, wil een 
werknemer niet alsnog geconfronteerd worden met een (sedert de inwer-
kingtreding van de Wet BMTI in beginsel blijvend gehele) weigering van de 
uitkering wegens verwijtbare werkloosheid. De vraag, en een aanvullende 
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bron voor onduidelijkheid voor werknemers, is hoe kort een dergelijke ter-
mijn dan moet zijn (een paar dagen, een paar weken of mogelijk langer?). 
Al met al kan uit het voorgaande kernachtig geconcludeerd worden dat 
de eisen die onder de WW aan de werknemer gesteld (werden en) worden 
dermate streng zijn, dat zij tot gevolg hebben dat de werknemer die na de 
beëindiging van de arbeidsovereenkomst aanspraak wil maken op WW-uit-
kering in het algemeen niet bereid zal zijn om openlijk zijn medewerking aan 
de beëindiging van de arbeidsovereenkomst te verlenen. 
10.4 Samenvatting en conclusie van het slotdeel 
In hoofdstuk 9 ben ik ingegaan op de pro forma-problematiek. We zagen dat 
de pro forma-problematiek feitelijk twee problemen omvat, te weten aan de 
ene kant de cultuur dat werknemers voor de zekerheid verweer voeren - de 
zogenaamde pro forma-verweren - en aan de andere kant de praktijk van de 
geregelde procedures. Het problematische van de cultuur van de pro forma-
verweren zit hem hierin, dat die cultuur leidt tot onnodige procedures (omdat 
werknemers niet bereid zijn om met wederzijds goedvinden de arbeidsover-
eenkomst te beëindigen) en/of tot onnodig ingrijpende procedures (omdat 
werknemers in ontslagprocedures bijvoorbeeld staan op een mondelinge 
behandeling), met de daaruit voortvloeiende kosten voor partijen en belas-
ting van de rechter en/of CWI. Het problematische van de praktijk van de 
geregelde procedures zit hem hierin, dat in civielrechtelijke zin onnodige 
procedures gevoerd worden (een beëindiging met wederzijds goedvinden ligt 
voor de hand indien partijen het eens zijn over de beëindiging) en dat in een 
niet goed in te schatten aantal gevallen onterecht WW-uitkering verstrekt 
wordt (onterecht, omdat de werkelijke reden voor beëindiging niet 'WW-
neutraal' is en/of omdat de werknemer een mogelijkheid om verweer te voe-
ren heeft laten liggen). De tot dusver van de kant van de wetgever en de uit-
voeringsorganisatie genomen maatregelen hebben niet geleid tot een defini-
tieve oplossing van deze pro forma-problemen. Duidelijk is geworden dat 
zolang de eisen die de WW stelt omtrent verweer tegen ontslag ongewijzigd 
blijven, de oplossing van de pro forma-problematiek (primair) bij het UWV 
ligt. Het UWV moet in de eerste plaats, ter voorkoming van pro forma-ver-
weren, bereid zijn (of verplicht worden) om voorafgaand aan ontslag de 
werknemer van bindend advies te voorzien omtrent de vraag in hoeverre hij 
zich dient te verzetten tegen ontslag. Het UWV zal in de tweede plaats, met 
het oog op het voorkomen van geregelde procedures, in het algemeen aan-
vragen om een WW-uitkering grondiger, zorgvuldiger en evenwichtiger 
moeten gaan toetsen. Het leidt geen twijfel dat een en ander veel extra werk 
en dus extra kosten met zich brengt. Deze kosten zullen voor een deel 
gecompenseerd worden indien als gevolg van een grondiger toetsing in een 
kleiner aantal gevallen WW-uitkering wordt toegekend. Eventueel zouden de 
extra uitvoeringskosten ook geheel of gedeeltelijk gecompenseerd kunnen 
worden indien de wetgever ertoe zou besluiten om beëindigingsvergoedin-
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gen (weer) op de WW-uitkenng in mindering te brengen Dit in mindering 
brengen van beeindigingsvergoedingen zou tevens het probleem van het met 
de geregelde procedures gepaard gaande misbruik van WW (verder) in kun-
nen perken Zelfs indien de extra uitvoeringskosten volledig gecompenseerd 
zouden kunnen worden, zal voor het (op deze wijze) oplossen van de pro 
forma-problematiek evenwel een pnjs moeten worden betaald Die prijs ligt 
dan hierin, dat de mogelijkheden voor partijen om te onderhandelen over 
ontslag in vergelijking met de huidige ('geregelde') praktijk sterk worden 
beperkt, althans dat de gemiddelde werknemer veel minder snel geneigd zal 
zijn om zijn verzet tegen ontslag op te geven, met alle negatieve gevolgen 
voor (onder meer) de relatie tussen partijen, het aantal (inhoudelijke) ont-
slagprocedures en de dynamiek van de arbeidsmarkt van dien 
Ik stelde m hoofdstuk 9 vast dat een mogelijkheid om de pro forma-pro-
blematiek definitief op te lossen gevonden kan worden in het aanpassen van 
de eisen die WW stelt met betrekking tot het voorkomen van verwijtbare 
werkloosheid De aanpassing zal dan echter niet beperkt kunnen blijven tot 
het wegnemen van (een groot deel) van de B-grond van verwijtbare werk-
loosheid, zoals het kabinet Balkenende II heeft geopperd Handhaving van 
(een deel van) de A-grond van verwijtbare werkloosheid zal een deel van de 
pro forma-problematiek in stand houden Wil men middels het aanpassen 
van genoemde eisen aan de pro forma-problematiek definitief een einde 
maken dan kan derhalve niet volstaan worden met het wegvallen van de B-
grond, maar zal ook de A-grond volledig van tafel moeten Ik heb mij op het 
standpunt gesteld dat ook niet volstaan mag worden met alleen het wegne-
men van de B-grond Voor een onderscheid in benadering van (bijvoorbeeld) 
de werknemer die jegens de werkgever verwijtbaar handelt en deswege ont-
slagen wordt, en de werknemer die akkoord gaat met een beëindiging met 
wederzijds goedvinden terwijl de werkgever geen redelijke grond heeft die 
tot ontbinding door de kantonrechter of tot het verlenen van ontslagvergun-
ning door de CWI zou kunnen leiden bestaat in mijn optiek geen rechtvaar-
diging In beide gevallen handelt de werknemer bezien van uit het oogpunt 
van de WW verwijtbaar, zijn handelen of met-handelen had het intreden van 
het verzekerde risico kunnen voorkomen Wenst het kabinet de oplossing van 
de pro forma-problematiek te zoeken in het versoepelen van de eisen met be-
trekking tot het voorkomen van verwijtbare werkloosheid, dan mag zij der-
halve niet volstaan met alleen het wegnemen van (een groot deel) van de B-
grond Het past in elk geval niet om het verschil in consequenties terzake 
van, in wezen, van uit het oogpunt van de WW bezien, dezelfde gedragingen 
zo groot te laten zijn als in het voorstel van het kabinet Balkenende II (vol-
ledig verlies van WW-uitkenng bij ontslagname, onverminderde aanspraak 
bij een beëindiging met wederzijds goedvinden) Zo bij uitvoering van het 
voornemen om (een groot deel van) de B-grond te schrappen het tegelijker-
tijd laten vervallen van de A-grond - in mijn optiek de juiste oplossing -
politiek een 'brug te ver' zou zijn, past het mijns inziens dat de op te leggen 
maatregel bij verwijtbare werkloosheid zal worden teruggebracht van de 
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huidige (in beginsel) blijvende gehele weigering van WW-uitkenng naar een 
maatregel met een tijdelijk en gedeeltelijk karakter. 
10 5 Afsluitende opmerkingen 
In het arbeidsrechtelijke en het socialezekerheidsrechtelijke deel van dit proef-
schrift is duidelijk geworden dat tussen de eisen die de WW stelt aan de 
arbeidsrechtelijke opstelling van de werknemer aan de ene kant, en de behoef-
te die in de praktijk bestaat om met betrekking tot ontslag afspraken te maken 
- en de mogelijkheden die het arbeidsrecht partijen in dit verband biedt - aan 
de andere kant, een spanningsveld bestaat In het slotdeel van dit proefschrift 
hebben we gezien dat dit spanningsveld heeft geleid tot ongewenste effecten 
die zowel civielrechtelijk als werkloosheidsrechtelijk van aard zijn. Aan het 
maatschappelijke beginsel dat partijen er zoveel mogelijk zelf uit moeten kun-
nen komen wordt in de huidige situatie met optimaal recht gedaan; sommige 
werknemers die in beginsel wel tot een beëindiging in overleg zouden willen 
komen, laten zich afschrikken door de eisen die de WW stelt en werken in het 
geheel niet mee Andere werknemers werken wel mee, doch alleen indien de 
arbeidsovereenkomst via een geregelde procedure eindigt Deze geregelde pro-
cedures zorgen voor een onnodig beroep op het rechterlijk apparaat en leiden 
voorts tot problemen omdat de door partijen gevolgde civielrechtelijke proce-
dures niet ingericht zijn om een beëindiging in overleg te facihteren Werk-
loosheidsrechtelijk bezien kan de praktijk van de geregelde procedures ook als 
problematisch worden aangemerkt, aangezien die praktijk tot een niet nader te 
schatten aantal gevallen van misbruik van WW-uitkenng leidt Zolang de wet-
gever zowel recht wenst te doen aan het maatschappelijk beginsel dat partijen 
er zo mogelijk zelf uit moeten kunnen komen, als recht wenst te doen aan het 
(in dit kader ook sociaal-)verzekenngsrechtelijk uitgangspunt dat voor verze-
kering geen plaats indien men zelf in enigerlei mate verantwoordelijkheid 
draagt voor het intreden van het verzekerde risico, zal genoemd spanningsveld 
blijven bestaan. Nader onderzoek zal uitsluitsel moeten bieden over de vraag 
op welke wijze binnen dit spanningsveld het meest optimale evenwicht bereikt 
kan worden.2 De grens tussen recht en politiek is hierbij, zoals vaak het geval 
is in het sociaal recht, moeilijk te trekken. Niet alleen juridische aspecten spe-
len een rol, maar zeker ook arbeidsmartkpolitieke en economische. Ik heb 
omtrent dit alles in het voorgaande mijn gedachten laten gaan, en verdedigd dat 
al met al waarschijnlijk de beste weg is om aan het maatschappelijke beginsel 
dat partijen er (in dit kader terzake de beëindiging van de arbeidsovereen-
komst) zoveel mogelijk zelf uit moeten kunnen komen vnj baan te geven, en 
de A- en B-grond van verwijtbare werkloosheid volledig van tafel te halen. 
2 Een voorzet hiertoe geeft Scholtens in Scholtens 2005 
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Hoe de wetgever in deze uiteindelijk ook beslist, zaak is een en ander 
juridisch en uitvoeringstechnisch goed te regelen, opdat de negatieve effec-
ten van een bepaalde keuze zo klein mogelijk gehouden worden. Op dit punt 
geeft de huidige afstemming tussen het arbeidsrecht en het werkloosheids-
recht veel aanleiding tot verbetering. 
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1.1 Subject of the study 
The central theme of this study was the termination agreement. The reason 
for devoting a dissertation study to the termination agreement was my aston-
ishment at the practice of the so-called 'arranged' (or pro forma) procedures. 
An arranged procedure is one where the parties have reached agreement on 
all aspects of the termination, but nevertheless in mutual consultation and 
with mutual agreement pursue a dissolution, or 'BBA', procedure in order to 
bring about the termination of the employment contract. The aim of this is to 
create the appearance towards the Employee Insurance Schemes Implemen-
ting Body (UWV, for short) that the parties did not agree and the employee 
opposed his dismissal. For the employee, creating this appearance is 
important because in pnnciple no claim to unemployment benefit exists if 
the employee cooperates with the termination while he, by opposing the 
dismissal, could have prevented termination of the employment contract In 
an arranged procedure, the parties come to agreements in advance on the 
procedure to be followed and the position to be adopted in the termination or 
BBA procedure This is referred to, in order to distinguish it from an 
'ordinary' termination agreement (termination with mutual consent, see 
below) as a 'termination procedure agreement', or in short: 'procedure 
agreement' 
The practice of arranged procedures raised a number of questions in my 
mind, as I mentioned in the introductory chapter to this book. For example, 
I asked myself whether the agreements that the parties usually make in a 
procedure agreement - such as on the contents of the application and defence 
and the inclusion of a more/less clause - could stand up to scrutiny under 
labour and procedural law. The fact that the arranged practice means that one 
employee, who has in fact acted imputably under the Unemployment 
Insurance Act but is able to come to agreements with his employer, can 
ensure relatively easily that he will receive unemployment benefit, whereas 
another employee who cannot come to an agreement with the employer and 
whose imputable acts may well be much less substantial is refused 
unemployment benefit, was something that also raised questions in my mind. 
I asked myself in this respect to what extent the UWV, through stricter or 
different assessments, could possibly prevent this inequality. I also 
questioned the role of the courts and the Centre for Work and Income (CWI) 
in arranged procedures. May they cooperate in an arranged procedure and, 
based on the idea that they are passive, may they limit themselves to giving 
a very brief assessment of the application for dismissal or termination, 
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knowing that the parties have already reached agreement and only follow a 
procedure in order to create the appearance towards the UWV that this is not 
the case? Another aspect that raised questions and astonishment is the fact 
that arranged practices are all too common - it is estimated that 75 to 80% 
of the number of termination procedures are arranged - and that everyone, 
including the UWV, knows this to be the case, and nevertheless so far a 
solution has not been found to the disadvantages and problems that arranged 
practices entail. One problem area worth mentioning is the fact that such 
arranged practice can lead to the abuse of unemployment benefit, that 
arranged practice only encourages inequality between employees, and also 
that arranged practice creates a large number of procedures that are 
essentially unnecessary purely from the view of civil law, because the parties 
have already reached agreement and could terminate the employment 
contract by mutual consent. These and other related questions were central to 
this study. 
The definition of the problem that I formulated at the start of the study 
was as follows: 
To what extent do employment contract law and the Unemployment 
Insurance Act offer, also viewed from their mutual relationship, opportunities 
for parties to come to agreements on terminating the employment contract? 
This study therefore did not focus on the arranged procedures alone, but 
more widely the whole question as to what the parties can agree with each 
other concerning termination of the employment contract. Within that 
framework, I devoted attention not only to the arranged procedure, but also 
to termination by mutual consent as well as agreements that can be made at 
a collective level in respect of terminating the employment contract. 
The study is divided into three parts, namely a part pertaining to labour law, 
a part pertaining to unemployment law part and a concluding part. 
In the part pertaining to labour law (Chapters 2 to 6), I discussed the 
opportunities that labour law, at least private law, offers parties to come to 
agreements in respect of terminating the employment contract. In the part 
pertaining to unemployment law, I considered the question to what extent it 
is 'permitted' under the Unemployment Insurance Act for the employee to 
come to agreements with the employer on dismissal; under what conditions 
will the employee be confronted with negative consequences for his 
unemployment benefit if he does come to agreements with the employer 
(Chapter 8)? I also examined to what extent, in awarding unemployment 
benefit, account is taken of severance pay due to the employee (Chapter 7). 
Although the way in which account is taken of payments may not formally 
limit the possibilities under civil law for the employee to come to agreements 
on dismissal, just as applies for the provisions in respect of voluntary 
unemployment, it may nevertheless have considerable relevance for the 
scope the employee actually perceives he has to come to an agreement with 
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the employer. If severance pay is deducted from the benefit, this will not 
encourage an employee, who expects to be unemployed after dismissal, to 
come to an agreement with the employer, while at the same time strict 
provisions on exercising the right to unemployment benefit (provisions 
concerning voluntary unemployment, etc.) will discourage the employee 
from coming to an agreement with the employer. 
In the concluding part, I specifically considered the consequences that 
the provisions of the Unemployment Insurance Act concerning the issue of 
voluntary unemployment and the anticumulation of severance pay have had 
on settlement practice, the social problems that arise from this and the 
options for solving these problems. These can be summarised under the term 
'pro forma problems' (Chapter 9). 
1.2 Summary and conclusion of the part pertaining to 
labour law 
In the part of this study pertaining to labour law, I approached the question 
about the options for parties to reach agreements on dismissal primarily from 
the viewpoint of labour law, at least civil law. Within this framework, in 
Chapter 2 I discussed first the question as to which legal rules are relevant for 
assessing whether certain agreements on the termination of an employment 
contract can be made legally binding. It is striking that employment contract 
law, as laid down in Title 10 of Book 7 of the Civil Code and related 
provisions specifically to do with labour law, does in fact contain provisions 
concerning termination by means of giving notice and dissolution, as well as 
termination by operation of law, but does not contain any provision for 
terminating the employment contract by mutual consultation. Despite the lack 
of a provision in this Title or any other regulation specifically to do with 
labour law, it is generally accepted that the employee and employer do indeed 
have the option of terminating the employment contract by mutual consent. In 
essence, in view of the lack of a provision under employment contract law, 
one needs to fall back on general property law, namely the provisions relating 
to the drawing up of agreements (including termination agreements) in 
general (offer/acceptance; Art. 3:33, 6:217 of the Civil Code). 
One could infer from the fact that employment contract law does not 
provide for the situation where parties are in agreement about the dismissal, 
that the legislator evidently assumes that there is no cause for providing 
specific protection for the employee. The fact that the employee concerned 
can severely disadvantage himself through voluntary termination is a 
circumstance that, apart from a few exceptions1, places the risk with the 
1. See, for example, Article 7:641 in conjunction with 7:645 of the Civil Code; the 
right to payment of days' holiday not taken when terminating the employment 
contract cannot be contracted away to the disadvantage of the employee. 
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employee under employment contract law. The employer and employee who 
wish to proceed with a termination agreement cannot nevertheless entirely 
escape from the influence of employment contract law. In Chapter 2,1 came 
to the conclusion that, where it concerns the question as to what the parties 
may legally agree, the rules of general property law, and the relatively large 
degree of contractual freedom that is left to the parties within general 
property law, are only applicable in so far as the intent of employment 
contract law is not interfered with When a particular agreement conflicts 
with the intent of employment contract law is generally difficult to say. A 
clear example of an agreement that conflicts with the intent of employment 
contract law is a termination agreement under the suspensive condition that 
the employer is no longer satisfied with the employee; an agreement that is 
essentially the same as an employment contract with the resolutive condition 
that the employer is no longer satisfied with the employee. Since protection 
under the law against dismissal is unacceptably interfered with by including 
such a clause - the employee in fact waives this protection in advance and 
lays himself open to the whims of his employer - such an agreement will be 
invalid. 
Generally speaking, however, such interference will not be readily an 
issue in the event of a termination agreement. In a situation of termination 
by mutual consent, the protective function of employment contract law plays 
at least a much reduced role compared to the situation in which the parties 
enter into an employment contract Because of the protection against 
dismissal that the employee enjoys once he has taken up employment, the 
employee's position during negotiations on the termination of the 
employment contract is generally much more equal to that of the employer; 
depending on the concrete circumstances, in some instances the employer 
and in other instances the employee will have the strongest negotiating 
position The fact that the termination agreement is not specifically provided 
for in employment contract law - reason why one has to 'fall back on' 
general property law, in which a great(er) level of contractual freedom 
applies - is not surprising when viewed in that light. What remains, though, 
is that the interests for the employee - the termination of what is usually his 
main means of earning an income and social development - , and the risks he 
runs, such as the potential risk of missing out on unemployment benefit, are 
generally greater than that of the employer; a difference in starting position 
that may play a role in general property law. We saw in this respect in 
Chapter 3 that if the employer wants to argue successfully that he was 
justifiably confident that a termination agreement would be brought about, 
he may not assume too readily that an employee would agree to dismissal. 
The employer is obliged to ascertain whether the employee does actually 
wish for the contract to be terminated, and following on from this, as I argued 
in Chapter 3, also an obligation to inform the latter of the potential negative 
consequences as far as the right to unemployment benefit is concerned. 
Incidentally, I concluded that the deadline set by the parties for the 
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termination of the employment contract by mutual consent may not be too 
long, because if it is, this actually constitutes a fixed-term employment 
contract (i.e. changing an existing employment contract for an indefinite 
period into a fixed-term employment contract), however without the 
protection that the law governing dismissal provides employees who work on 
the basis of the applicability of a fixed-term employment contract. What can 
still be regarded as a reasonable deadline in this respect is difficult to state 
exactly In my opinion, it should not be more than a few months, 
corresponding to the applicable notice penod (for the employee). Assuming 
that the employee's waiver in advance of protection under the law governing 
dismissal is not in accordance with the concept of protection in employment 
contract law - in other words, there must be a concrete dismissal situation if 
a termination agreement is to be legally valid - I also concluded in Chapter 
3 that including a suspensive condition in the termination agreement too can 
easily be at odds with the purport of employment contract law, such as when 
this suspensive condition concerns the potential refusal by the subdistnct 
court to dissolve the employment contracts in subsequent dissolution 
proceedings. The latter suspensive condition will, I argued, only be valid in 
a concrete dismissal situation, ι e in a situation in which the parties make 
agreements regarding dismissal in the short term. 
In Chapter 4, the agreement on severance pay was the central theme 
Severance pay usually forms an important part of a termination agreement 
When the severance pay is part of an 'ordinary' termination agreement - and 
the employment contract ends by mutual consent - the agreement about 
severance pay will not raise many questions This is different if the severance 
pay is part of a procedural agreement An initial question that I tried to 
answer in Chapter 4 is whether the subdistnct court has jurisdiction, within 
the context of evidently unreasonable dismissal proceedings or dissolution 
proceedings, to award severance pay that differs from that agreed on between 
the parties, if it is aware of the fact that the parties have already come to 
agreements concerning severance pay I believe I have argued sufficiently 
that the subdistnct court is not bound in any way to the agreements that the 
parties have reached concerning severance pay. The parties cannot bind the 
subdistnct court as regards the amount of the pay, not even if their agreement 
is to be qualified as a settlement agreement within the meaning of Section 
7900 et seq. of the Civil Code, on this matter the subdistnct court has 
discretionary powers that may not be interfered with by the parties. 
Regardless of what the parties have agreed, the subdistnct court may 
therefore award higher (or lower) severance pay than that agreed by the 
parties in the procedural agreement 
A subsequent question I brought up in Chapter 4 was whether the parties 
could possibly commit each other to a payment agreed on beforehand, in the 
sense that, by drawing up a more/less clause, for example, they could achieve 
the situation where, regardless of the payment awarded by the subdistnct 
court, only the agreement between the parties would apply. This question is 
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somewhat more complicated. It is generally assumed that the provisions of 
Section 7.681 and 7:685 of the Civil Code are mandatory in nature, in the 
sense that the parties may not contract away the right to take a matter to 
court If, for example, the parties agree that the employee will waive the right 
to pursue proceedings for evidently unreasonable dismissal after the 
employer has dismissed him, this agreement will be invalid. With a more/less 
clause, although access to the courts is not excluded - the right to institute 
proceedings is not interfered with- an indirect contracting away of judicial 
review does indeed exist. After all, intervention by the subdistnct court on 
the matter of determining the payment - an important part of the judicial 
review and the protection of the employee - is made meaningless in advance. 
It may be said that this conflicts with the mandatory character of Section 
7:681 and 7:685 of the Civil Code, at least certainly in so far as these clauses 
disadvantage the employee (the 'more' part of the more/less clause) 
However, this can be open to discussion to some extent. 
The reason for limiting the contractual freedom of parties in relation to 
Section 7:681 and 7:685 of the Civil Code is, in my view, largely in order to 
protect the employee. The question is whether the employee always needs 
this protection The fact that the parties may not exclude in advance, i.e. 
already when entering into the employment agreement, the judicial review in 
proceedings under Section 7:681 or 7.685 of the Civil Code would seem to 
me to be self-evident. The position of power enjoyed by the employer creates 
the considerable risk that the employee will agree to clauses that are 
disadvantageous to him. Another point is that the employee cannot properly 
anticipate the consequences of a potential dismissal situation far into the 
future The latter argument also applies to most agreements entered into 
during the term of the employment contract concerning severance pay. In the 
absence of a concrete dismissal situation, it will be difficult for the average 
employee to estimate what payment would be appropnate in the case of a 
possible dismissal However, the argument that the employee cannot 
anticipate properly the consequences of a future dismissal situation ceases to 
apply, I believe, if it concerns agreements made in a concrete dismissal 
situation, i.e. in a situation in which the parties enter into discussions with 
each other on the termination of the employment contract in the short term 
at any moment after the employment contract has been entered into. In such 
a concrete dismissal situation, an employee must, as I argued in Chapter 4, 
generally be deemed capable of making a careful consideration I believe that 
the interest of the parties to remove uncertainty or a dispute (on severance 
pay) weighs more heavily at this stage than the interest in removing the risk 
(that is much less at this stage) that the employee makes decisions that he 
may later regret. In a concrete dismissal situation, the argument that the 
employee must be protected from the employer's power to impose certain 
conditions when entering into a contract also ceases to apply. It is precisely 
because in general the employee enjoys a high level of protection against 
dismissal that his negotiating position is not structurally unequal towards the 
594 
SUMMARY 
employer as far as agreements concerning severance pay are concerned. 
Depending on the concrete circumstances, sometimes it will be the employee 
and sometimes the employer who has the strongest negotiating position. 
Specific protection for the employee on this point is neither necessary nor 
desirable. From the view of protecting the employee, I therefore see no 
reason why, in a concrete dismissal situation, the employee should be denied 
the opportunity to come to agreements with the employer, for example, on 
the amount of severance pay and to link a more/less clause to it and/or to 
waive the right to institute proceedings under Section 7:681 of the Civil 
Code. I am supported in my view when I see that there is no provision in law 
that prevents an employee from agreeing to termination by mutual consent in 
such a situation, whether or not with the awarding of a payment. Equally, 
there is no provision in law preventing an employee from terminating the 
employment contract unilaterally in such a situation. If the legislator does not 
regard protection of the employee 'against himself' as necessary in these last 
circumstances, there is no reason, as I argued in Chapter 4, to make an 
exception in respect of Section 7-681 and 7 685 of the Civil Code and to 
limit the contractual freedom of the parties to waive protection under labour 
law (the opportunity for a judicial review). In this way, justice can anyhow 
be done to the generally accepted principle that disputes must be avoided as 
much as possible and that matters should be settled out of court if at all 
possible (at least outside its substantive intervention) I have therefore argued 
for these issues to be laid down in law: the current wording of Sections 7.681 
and 7:685 of the Civil Code, clearly stating that the parties may never 
exclude legal intervention, offers in my view an insufficient basis for the 
exception that I favour. 
In Chapter 5 I discussed some other agreements that the parties make in 
an arranged procedure. One of the conclusions I reached here was that the 
agreement to pursue a particular procedure is legally valid, but that in 
principle the parties cannot legally agree that, in doing so, they also waive 
the right to (endeavour to) terminate the employment contract in an 
alternative manner. Here too, the reason for this is that such a waiver is at 
odds with the mandatory and protective character of employment contract 
law, in particular Section 7:685 of the Civil Code and the BBA. I came to the 
conclusion in Chapter 5 that agreements concerning the (formal) opposition 
to be pursued by the employee and the contents of the application (neutral in 
respect of unemployment benefit) drawn up by the employer are also in 
principle not legally valid because, once again, these agreements are at odds 
with the mandatory and protective character of Section 7:685 of the Civil 
Code and the BBA. I constantly write 'in principle', because just as in 
Chapter 4, in respect of the more/less clause, I expressed my doubts whether 
the mandatory and protective character of Section 7:685 of the Civil Code 
and the BBA also precludes making such agreements in concrete dismissal 
situations, i.e in situations in which the parties could also terminate the 
employment contract legally by mutual consent. It goes without saying that, 
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just as with the more/less clause, establishing that the agreements in question 
are not legally valid may have consequences for the practice of arranged 
procedures. 
I also discussed in Chapter 5 the procedural aspects of the procedure 
agreement. I came to the conclusion that the procedure agreement from the 
perspective of procedural law does not in principle need to pose a problem. 
As long as the parties do not make unnecessary use of the procedure under 
Section 7:685 of the Civil Code, and the intention of the procedure is not to 
frustrate the court in its legal task to give an opinion on the dissolution (and 
severance pay), there is no question of improper use of procedural 
jurisdiction and the court is obliged to deal with an application; in that case 
the employer does not lack sufficient procedural interest within the meaning 
of Section 3:303 of the Civil Code. Apart from this, I established that a legal 
obligation of truth exists at law for the parties (Article 21 of the Code of 
Civil Procedure), a point on which the procedure agreement may indeed pose 
problems. After all, an essential part of the procedure agreement is that 
grounds for dissolution are put forward that are neutral in respect of 
unemployment benefit. At the moment the parties deliberately lie to the court 
or withhold relevant information that is needed to arrive at a careful 
judgement concerning the question whether there is good cause for the 
dissolution, they violate their obligation to tell the truth and make improper 
use of procedural law. In practice, such improper use usually remains 
unpunished, because the courts often adopt a passive stance in dissolution 
proceedings. The principle of passivity does not justify such a stance, as 1 
concluded in Chapter 5. The dissolution of the employment contract 
constitutes a legal consequence that may not be freely decided on by the 
parties and consequently the court has the legal task of making its own 
substantive assessment. The fact that in practice the court often adopts a 
passive stance is nevertheless understandable, from a practical viewpoint and 
from the viewpoint of the generally accepted principle that settlements must 
be encouraged. Even if the courts adopt a highly active stance, in general it 
will be extremely difficult to negate a story that the parties have mutually 
agreed on. Should the legislator endorse this argument and an (alternative) 
solution cannot be found to the problem, namely that the court cannot carry 
out its task properly, in my view it would be preferable for current practice, 
which is at odds with the legal task of the court, to be explicitly sanctioned 
through a change in the law (see Section 1:154 of the Civil Code). After all, 
the main criticism regarding the stance of the courts is that it is not only 
formally in conflict with their legal task, but also encourages to a certain 
extent the improper use of the Unemployment Insurance Act, which I feel is 
difficult to accept in a constitutional state. What does apply to the parties and 
the courts in an (arranged) procedure under Section 7:685 of the Civil Code 
also generally holds true for the parties and the CWI and an (arranged) CWI 
procedure, despite the fact that it concerns here not a legal procedure, but an 
administrative decision-making procedure. The parties are obliged to tell the 
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truth and may not abuse the CWI procedure The CWI is in principle not 
passive, but is required to make its own, substantive assessment. Just as for 
the courts in a procedure under Section 7:685 of the Civil Code, the passive 
stance of the CWI towards arranged cases is understandable. The main 
criticism that could be made here, though, is that this stance is not only 
formally at odds with its legal task - in so far as a 'shortened procedure' is 
not involved -, but also encourages a certain level of improper use of the 
Unemployment Insurance Act 
Chapter 6 concluded the section of this dissertation relating to labour law. 
The central question that I posed in the introduction to this chapter was 
whether the law offers opportunities to make binding agreements for the 
employer and employee of the kind discussed in this dissertation at a 
collective level, i.e. agreements between one or more trade unions and the 
employer or between one or more trade unions and employer organisations. 
I came to the conclusion that the law allows little scope for such lack of 
freedom I established that in principle, the individual employees and 
employers can only be bound to collective agreements in three legal ways, 
namely through representation, a collective employment agreement (CAO) 
or through the members' contract. In my view, agreements concerning the 
termination ending of the employment agreements by mutual consent and 
concerning the amount of severance pay fall outside the scope ofthat which 
can be laid down in the members' contract or the CAO, at least in so far as 
these agreements serve to remove protection under employment law from the 
individual employee or the individual employer. With regard to such 
agreements, I believe that such an obligation is only possible if the individual 
employee or the individual employer has explicitly authorised his trade 
union, employer's association or other collective party to represent him in 
this respect. In doing so, what the employee or employer himself may not do 
- such as making agreements that conflict with the mandatory character of 
Sections 7 681 and 7,685 of the Civil Code - his representative may not do 
either Naturally there is no obligation resting on the employee or employer 
concerned independently of his will. I believe however that it is possible to 
agree on a payment under the CAO, giving the employee a minimum claim 
The individual employer is however indeed bound to that which has been 
agreed at a collective level (by his employer organisation), where it concerns 
the CAO agreements which award the employee a certain (minimum) 
payment upon termination of the employment contract. As far as CAO 
agreements are concerned that serve to ensure that the individual employee 
or the individual employer waive any claims under Sections 7:681 or 7:685 
of the Civil Code: such agreements lie outside the scope of that which the 
CAO parties can arrange and are also invalid because they conflict with the 
mandatory nature of the said provisions. In my view, the arrangements in the 
members' contract too offer no basis for committing the individual members 
of the association, at least against their will in the sense referred to here. An 
individual employee or an individual employer (in so far as the latter is not 
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party to the members' contract) can at any rate, in my view, always opt out 
of the commitment to a members' contract - in so far as agreements are 
made in it that are central to this dissertation - by terminating with 
immediate effect the membership of the association concerned For the 
members' contract too, incidentally, the parties may not make any 
agreements that conflict with mandatory provisions such as those in Sections 
7:681 and 7:685 of the Civil Code. There can therefore be no 'commitment' 
of an employee to severance pay that has been agreed on in a members' 
contract in so far as the aim is for the employee to waive any payment 
awarded by the courts. If a trade union (or employers' association), Works 
Council or other collective body is actually to bind the employee (or the 
individual employer) in a legally valid way, in the sense that he must, for 
example, lend his cooperation to the termination of the employment contract 
as was decided in the collective agreement, the express authorisation of the 
employee (or the employer) to represent him in this matter is required. Here 
too, however, the parties (authorising person, authorised person and the 
opposite party) are obliged to comply with the mandatory provisions such as 
those in Sections 7:681 and 7:685 of the Civil Code. Finally, in the 
introduction to Chapter 6, I put the question to what extent the parties can 
reach agreements at a collective level (in the CAO, Social Plan, etc.) that can 
bind the courts, in the sense that its discretionary jurisdiction to decide on 
(for example) the evident unreasonableness of the dismissal (Section 7:681 
of the Civil Code) or the existence of an urgent reason (Section 7:685 of the 
Civil Code) or the amount of the severance pay to be awarded is interfered 
with The answer to this question is negative. There is no legal basis for 
potential interference in the case of a collective agreement of the 
discretionary jurisdiction of the court Within this framework, in Chapter 6 I 
also considered Recommendation 3 6 of the Subdistrict Court Section. This 
recommendation is that the court may only test for reasonableness the 
severance pay to be received by the employee if the payment has been agreed 
on with the trade unions in a Social Plan. I consider this recommendation to 
be in conflict with the mandatory character of Section 7 685 of the Civil 
Code, and therefore incorrect, at least in so far as the aim of this 
recommendation is for the court to 'pass on' its legal task to assess which 
payment should be reasonably awarded in the case of dissolution to the 
(contracting) parties involved in concluding the Social Plan. Trade unions 
and the employer may not, I feel, take charge themselves, nor be given 
charge by the court itself of matters which the legislator has reserved 
explicitly for the courts. 
1.3 Summary and conclusion of the part relating to 
unemployment law 
In the part of this study relating to unemployment law (chapters 7 and 8), I 
discussed the effect that the provisions of the Unemployment Insurance Act 
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has on the freedom the employee actually perceives he has to reach 
agreements with the employer on the termination of the employment 
contract. In chapter 7 I discussed the question to what extent the 
Unemployment Insurance Act took and takes account of the severance pay 
awarded to the employee In chapter 8 I discussed the position that can be 
expected of the employee under the Unemployment Insurance Act where it 
concerns lending cooperation to the termination 
The most important conclusion of Chapter 7 is that the way in which 
account is and was taken of the severance pay obtained by an employee when 
awarding unemployment benefit is not consistent. 
We found that under the Unemployment Insurance Act 1949, in principle 
severance pay had to be deducted in full from the benefit. Evidently the 
underlying thought here was that severance pay served to cover the same 
risks as those for which the Unemployment Insurance Act provides cover We 
also found that, partly due to the favourable attitude of the Central Board of 
Appeal and the industrial insurance boards, under the Unemployment 
Insurance Act 1949, it was nonetheless very easy for the employee and the 
employer to avoid anticumulation This avoidance was not only possible by 
choosing for a supplement to the benefit, but because of the position taken 
by the Central Board of Appeal it also proved possible to prevent 
anticumulation by giving a particular, more far-reaching purpose to the 
payment, more far-reaching than offering a provision in the period 
immediately after dismissal Such a further-reaching purpose could, for 
example, be to offer a pension provision. The industrial insurance boards too, 
which were extremely accommodating with their discretionary authority to 
award payments after a particular period, and their authority to allow benefit 
supplements not to be deducted, contributed to the situation where there was 
little left of the principle of full anticumulation in practice What is striking 
here is that payments relating to reorganisation, in whatever form, were 
generally exempt from anticumulation by the industrial insurance boards, 
even where it concerned a payment in the form of a lump sum, about which 
one could not say in advance whether it served to offer a more far-reaching 
purpose in the sense mentioned above. A possible explanation is that 
industrial insurance boards appreciated the reasonableness and necessity of 
adopting a flexible approach, so as not to obstruct collective negotiations 
Incidentally, the Unemployment Insurance Act 1949 also contained the 
scheme that when deducting severance pay, days' benefit over which no 
benefit had been paid because of the deduction were not lost but merely 
deferred. In the case of continuing unemployment, the benefit days not used 
because of the deduction could then be included (in full) after all 
In the Unemployment Insurance Act 1986, we see a reversal in the legal 
starting point concerning the anticumulation of severance pay, as it is in 
principle completely left out of consideration (see Article 34 of this Act). In 
practice this reversal brought little change; as already said, anticumulation 
under the Unemployment Insurance Act 1949 could easily be avoided. The 
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Unemployment Insurance Act 1986 did however introduce the fictitious 
notice penod (now Article 16 paragraph 3 of the Act) The idea behind the 
use of the fictitious notice period is that compensation for the loss of wages 
during the notice period, being a claim under employment law, takes 
precedence over any claim under unemployment law; the idea is therefore 
that the Unemployment Insurance Act is complementary to labour law (there 
is only a reason for social security insurance if the insured risk cannot be 
covered under civil law). What is striking is that as a natural extension of this 
idea, one can equally argue that severance pay, at least a part of it, would also 
have to be deducted from the benefit, namely in so far as the risk that this 
pay covers corresponds with the risk against which the insurance under the 
Unemployment Insurance Act provides cover. The Balkenende II govern-
ment has proposed deducting severance pay from the unemployment benefit 
once again. This is, as I have argued above, by all means defensible purely 
from the viewpoint of the Unemployment Insurance Act. However, an 
argument against anticumulation is that deduction will have negative 
consequences on such aspects as settlement practice, and with it the 
dynamics of the labour market and worker mobility, with all the costs that 
this entails. If deduction of the severance pay is made under Article 34 of the 
Unemployment Insurance Act, contrary to that which applied under the 
Unemployment Act 1949, this will result in unemployment benefit being lost 
permanently if any deduction is made. A différence would then exist on this 
point with the way in which the severance pay is deducted under Article 16 
paragraph 3 of the Unemployment Insurance Act. After all, if severance pay 
under Article 16 paragraph 3 of the Unemployment Insurance Act is put on a 
par with wages, this will 'only' lead to the moment of entitlement to un-
employment benefit being deferred. In the event of continuing un-
employment, the employee will in principle not be disadvantaged by the 
application of a fictitious notice period in the sense that, on balance, he will 
receive less unemployment benefit. The distinction outlined between the 
method of deduction under Article 16 of the Unemployment Insurance Act 
and that of Article 34 of the Unemployment Insurance Act is inconsistent 
After all, assuming that deductions are made both under Article 16 of the 
Unemployment Insurance Act and (in the future) under Article 34 of this Act 
based on the same idea, namely that the severance pay provides cover for the 
risk that is also covered by the unemployment benefit, it is logical for the 
consequences of any deduction to be the same as well, ι e either to choose 
for anticumulation and a definitive loss of the right to benefit, or to choose 
for deduction and deferral of the right to benefit. If anticumulation were to 
be chosen, in my view the latter option would be preferable, in view of the 
underlying idea that the payment to be deducted provides compensation for 
the loss of income in the event of unemployment. 
In Chapter 8 I dealt with the position which the Unemployment Insurance 
Act expects of the employee as regards lending cooperation in the termina­
tion of the employment contract. 
600 
SUMMARY 
We saw here that both under the Unemployment Insurance Act 1949 and the 
Unemployment Insurance Act 1986, the basic rule was and is that an 
employee must make use of the opportunities labour law offers him in order 
to prevent himself becoming unemployed (or the financial consequences of 
such unemployment). This basic rule can be regarded as an expression of the 
starting point under insurance law that insurance is not an option if the 
insured person himself is responsible for creating the insured risk, or as an 
expression of the idea that the Unemployment Insurance Act is 
complementary to labour law (as long as the employer can acquire income 
through labour law the provision of income through the Unemployment 
Insurance Act is not an option) The rule that an employee needs to hold fast 
to his employment contract is not an absolute one. Both under the 
Unemployment Insurance Act 1949 and the Unemployment Insurance Act 
1986, the subrule was and is that opposition to termination of the 
employment contract is not necessary if such opposition cannot be 
reasonably demanded of the employee. The subrule provides inter alia for 
the situation in which, briefly, opposition would not serve any purpose in 
view of the chance of it succeeding. We saw in Chapter 8 that under the 
Unemployment Insurance Act 1949, in answering the question whether the 
employee should have opposed the termination the Central Board of Appeal 
usually took as its starting point, the question whether the employee, in his 
decision to cease his opposition to the dismissal 'could assume that upon 
investigations by the GAB the dismissal would have proved to be lightly 
given' We no longer find this standard formulation in the decisions of the 
Central Board of Appeal under the Unemployment Insurance Act 1986. 
However, there is no fundamental difference with the Unemployment 
Insurance Act 1949; under the 1986 Act too, everything undeniably revolves 
around the question to what extent any opposition would have had a realistic 
chance of success The various formulations that the Central Board of 
Appeal adopts in its decisions under the Unemployment Insurance Act 1986 
offer the employee as the case may arise no more clarity than the decisions 
that the Central Board of Appeal made under the Unemployment Insurance 
Act 1949. In view of the fact that usually the outcome of substantive 
dismissal proceedings cannot be accurately predicted in advance, and the 
risk of a different decision by the UWV and (ultimately) the Central Board 
of Appeal being at the expense of the employee, not many employees will be 
willing openly to give up their opposition to their dismissal. The 
requirements that the Unemployment Insurance Act lays down for position 
the employee should take under labour law therefore encourages employees, 
even if it were merely to 'make sure' and to prevent all the 'hassle' involved 
in applying for unemployment benefit, to oppose the dismissal wherever 
possible. In this respect, it is not surprising that in those cases where 
employees do indeed openly have the courage to abandon their opposition, 
these usually involve dismissals prompted by commercial reasons (as shown 
in the case law discussed), and are therefore easier to quantify objectively. 
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Even in such cases, we saw that the employee must be sufficiently sure of his 
case if he wishes to avoid running any risk in relation to unemployment 
benefit. Not only must he have a good insight into the financial position of 
the employer, but he must also have made sure, for example, that in view of 
the rules of seniority or otherwise, it is indeed he who is in line for dismissal, 
and not someone else. What is extremely important for the subject that is 
central to this dissertation is the observation that obtaining severance pay in 
general does not constitute a reason for the Central Board of Appeal to relax 
the obligation of effort on the employee on the matter of opposition to 
dismissal. The risk too of becoming unemployed after all at a later date under 
less favourable conditions, or the fact that a Social Plan, possibly containing 
a voluntary redundancy scheme and drawn up in consultation with the trade 
unions, generally does not form for the Central Board of Appeal an 
excusable reason under the Unemployment Insurance Act for abandoning 
opposition. 
Another point that was made clear in Chapter 8 was that the Central 
Board of Appeal attaches great importance in its decisions to the period of 
time in which (if the employee had opposed his dismissal) any dismissal by 
the employer would have nevertheless been brought about. According to the 
Board, this penod of time must be short if an employee is not to be 
confronted after all with a refusal of benefit because of voluntary 
unemployment (since the Social Security Benefits (Fines, Measures, 
Recovery and Collection) Act, or BMTI Act for short, came into effect this 
would be a permanent and full refusal). The question, and an additional 
source of confusion for employees, is how short such a period of time should 
then be (a few days, a few weeks or possibly longer?). All in all, the main 
brief conclusion that can be drawn from the above is that the requirements 
under the Unemployment Insurance Act that (were and) are placed on the 
employee are so strict that any employee wishing to claim unemployment 
benefit after termination of the employment contract, will generally not be 
willing to lend his cooperation openly to the termination of the employment 
contract 
1.4 Summary and conclusion of the final part 
In Chapter 9 I dealt with the pro-forma problem. We saw that the pro forma 
problem in fact involves two separate problems, namely on the one hand the 
culture in which employees oppose dismissal just to be on the safe side - the 
pro-forma opposition - and on the other hand the practice of arranged 
procedures. The problem with the culture of pro-forma opposition is that this 
culture leads to unnecessary procedures (because employees are not willing 
to terminate the employment contract by mutual consent) and/or to 
unnecessarily drastic procedures (because employees in dismissal pro-
ceedings insist on a court hearing), with the associated costs for the parties 
and the burden on the courts and/or the C WI The problem of the practice of 
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arranged procedures is that in the sense of civil law, unnecessary proceedings 
are conducted (termination by mutual consent is only logical if the parties are 
in agreement about it) and that in some cases, the number of which is 
difficult to estimate, unemployment benefit is wrongly awarded (wrongly 
because the actual reason for termination is not 'neutral' under the 
Unemployment Insurance Act and/or because the employee has passed up 
the option of opposing the dismissal) The measures taken so far on the part 
of the legislator and the implementing body have not led to a definitive 
solution to these pro-forma problems. It has become clear that for as long as 
the requirements the Unemployment Insurance Act lays down concerning 
opposition to dismissal remain unchanged, the solution to the pro-forma 
problem rests (primarily) with the UWV Firstly, in order to prevent pro­
forma opposition, the UWV must be willing (or compelled) to provide the 
employee with binding advice before dismissal on the question to what 
extent he must oppose his dismissal. Secondly, with the aim of preventing 
arranged procedures, the UWV will generally have to assess applications for 
unemployment benefit more thoroughly, carefully and uniformly There is no 
doubt that all this will entail much extra work, and therefore extra costs. 
These costs will be partly offset if, as a result of more thorough assessment, 
a smaller number of cases of unemployment benefit will be awarded. The 
additional implementation costs could also possibly be entirely or partially 
offset if the legislator were to decide to deduct severance pay (once again) 
from the unemployment benefit, which would also limit (further) the 
problem of improper use of unemployment benefit associated with arranged 
procedures. Even if the additional implementation costs could be fully offset, 
a price will however have to be paid for solving the pro-forma problem (in 
this way) This price is that, compared to the current ('arranged') practice, 
the opportunity for parties to negotiate dismissal will be significantly 
restricted, at least the average employee will be much less inclined to 
abandon his opposition to the dismissal, with all the negative consequences 
this may bring for such matters as the relationship between the parties, the 
number of (substantive) dismissal procedures and the dynamics of the labour 
market. 
I argued in Chapter 9 that a definitive solution to the pro-forma problem 
might be found in modifying the requirements laid down by the 
Unemployment Insurance Act on preventing voluntary unemployment. In 
that case, such modification cannot be limited simply to removing the B-
ground of voluntary unemployment, as proposed by the Balkenende II 
government Maintaining the A-ground of voluntary unemployment will 
preserve part of the pro-forma problem. If one wants to end the pro-forma 
problem once and for all by modifying these requirements, it may therefore 
not be sufficient merely to abolish the B-ground, but the Α-ground may also 
need to be considered. I have taken the view that it must not be sufficient 
merely to remove the B-ground I believe that a distinction in approach of 
(for example) the employee who acts imputably towards the employer and 
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therefore is dismissed, and the employee who agrees to termination by 
mutual consent while the employer has no reasonable grounds that might 
lead to dissolution by the subdistrict court or the granting of a dismissal 
permit by the CWI, cannot be justified. In both cases the employee acts 
imputably from the standpoint of the Unemployment Insurance Act; his 
actions or failure to act could have prevented the insured risk from occurring. 
If the government wishes to seek a solution to the pro-forma problem in 
relaxing the requirements concerning the prevention of voluntary 
unemployment, it should therefore do more than merely removing the B-
ground. At any rate, from the point of view of the Unemployment Insurance 
Act it is not appropriate to allow the consequences of essentially the same 
behaviour to become so significant as in the proposal of the Balkenende II 
government (total loss of unemployment benefit upon resignation, full claim 
in the case of termination by mutual consent). Should the cancellation of the 
Α-ground at the same time as carrying out the intention to scrap (a large part 
of) the B-ground - the right solution in my view - be a bridge too far 
politically, I believe that the measure to be imposed in the case of attributable 
unemployment must be reduced from the current permanent and full refusal 
(in principle) of unemployment benefit to a measure with a temporary and 
partial character. 
1.5 Concluding remarks 
In the parts relating to labour law and social security law in this dissertation, 
it has become clear that there is a field of tension between the requirements 
laid down by the Unemployment Insurance Act on the employee's position 
under labour law on the one hand, and the need that exists in practice to reach 
agreements concerning dismissal - and the opportunities that labour law 
offers the parties in this respect - on the other hand. In the final part of this 
dissertation, we have seen that this field of tension has led to undesirable 
effects that relate both to civil law and unemployment law. In the current 
situation, optimum justice is not done to the generally accepted principle that 
the parties must try as much as possible to come to an agreement; some 
employees who in principle would like to terminate the employment contract 
through consultation are put off by the requirements laid down in the 
Unemployment Insurance Act and do not cooperate at all. Other employees 
do cooperate, but only if the employment contract ends in an arranged 
procedure. These arranged procedures form an unnecessary burden on the 
judicial system and also lead to problems because the proceedings conducted 
by the parties under civil law are not designed to facilitate termination by 
mutual consultation. From the point of view of unemployment law, the 
practice of arranged procedures can also be regarded as problematic, since 
this practice leads to a number of cases of unemployment benefit abuse that 
is difficult to estimate. As long as the legislator wishes to do justice to the 
generally accepted principle that the parties must try as much as possible to 
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come to an agreement themselves, and do justice to the starting point under 
insurance law (and in this context social insurance law too) that insurance is 
not an option if the parties bear some degree of responsibility for creating the 
insurance risk, this field of tension will continue to exist. Further study will 
have to provide the answer to the question as to how the best balance can be 
achieved within this field of tension. The boundary between law and politics 
is difficult to draw in this situation, as is frequently the case in social law. Not 
only legal aspects play a role, but certainly also aspects of labour market 
politics and economic aspects. I considered all of this in the above, and 
argued that all in all the best solution is perhaps to give free rein to the 
generally accepted principle that the parties (in this context in respect of 
terminating the employment contract) should endeavour to come to an 
agreement themselves as much as possible, and to remove the A-and B-
grounds of attributable employment entirely. 
In whatever way the legislator ultimately decides, it is important to 
organise these matters properly both legally and practically, in order to keep 
the negative effects of a particular choice as small as possible. On this matter, 
harmonisation between labour law and unemployment law leaves a great deal 
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Vzngr. Rb. Rotterdam 22 mei 2003, JAR 2003/163 5.1., 5.3.2., 9.2.1. 
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Ktg. Amsterdam 31 maart 1982, NJ 1982/449 5.4.2. 
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Ktg. Roermond 4 februari 1997, JAR 1997/66 3.2.3. 
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Ktr. Amsterdam 17 februari 2004, JAR 2004/56 
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CRvB 27 juni 1972, RSV 1972/321 7.2.2. 
CRvB 29 augustus 1972, RSV 1973/42 8.3.5. 
CRvB 29 augustus 1972, RSV 1973/43 8.3.4. 
CRvB 3 oktober 1972, RSV 1973/77 8.3.5. 
CRvB2januan 1973, RSV 1973/175 8.3.3. 
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CRvB 30 juli 1973, RSV 1974/71 7 2 2 
CRvB 20 augustus 1973, RSV 1974/81 8 3 5 
CRvB 13 december 1973, RSV 1974/191 7 2 2 
CRvB 14 maart 1974, RSV 1974/282 8 3 4 
CRvB 2 mei 1974, RSV 1974/380 8 3 3 , 8 3 8 , 8 5 1 
CRvB 15 augustus 1974, RSV 1975/52 8 3 4 
CRvB 25 juli 1974, RSV 1975/37 8 3 3 
CRvB 14 november 1974, RSV 1975/126 8 3 4 , 8 3 8 
CRvB 23 januari 1975, RSV 1975/223 8 3 4 , 8 3 8 
CRvB 30 januan 1975, RSV 1975/246 7 2 2 
CRvB 13 februan 1975, RSV 1975/272 7 2 2 
CRvB 13 maart 1975, RSV 1975/325 7 2 2 
CRvB 5 juni 1975, RSV 1975/434 8 3 3 
CRvB 12 juni 1975, RSV 1975/448 8 2 2 
CRvB 19 juni 1975, RSV 1975/470 8 3 4 
CRvB 11 september 1975, RSV 1976/66 7 2 2 
CRvB 11 september 1975, RSV 1976/93 7 2 2 
CRvB 18 november 1976, RSV 1977/91 8 3 3 
CRvB 3 februan 1977, RSV 1977/150 8 3 3 , 8 3 4 
CRvB 12 mei 1977, RSV 1977/258 8 3 3 
CRvB 31 augustus 1978, RSV 1978/354 8 3 5 
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CRvB 22 januan 1980, RSV 1980/156 8 2 1 
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CRvB 8 mei 2002, RSV 2002/210 8 5 3 , 8 5 5 
CRvB 25 september 2002, Usz 2002/321 8 5 4 
CRvB 25 september 2002, Usz 2002/322 8 5 4 
CRvB 23 oktober 2002, Usz 2002/336 8 5 4 
CRvB 4 december 2002, Usz 2003/51 7 3 3 
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CRvB 5 maart 2003, Usz 2003/158 8 5 3 
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CRvB 4 juni 2003, Usz 2003/227 7 3 3 
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